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RESUMO

A publicidade caracteriza-se por ser um eficaz meio de divulgagédo dos produtos e servigos das
empresas, mas deve observar limites impostos por lei, a fim de respeitar o consumidor, que
ocupa uma posicao de vulnerabilidade frente ao fornecedor-anunciante. O objetivo do trabalho
é analisar quais os limites da atividade publicitaria para que 0s anincios ndo se tornem perigo
ao consumidor, quando na verdade deveriam possibilitar o conhecimento acerca do que esta
sendo ofertado. Tal objetivo sera alcangado por meio da pesquisa bibliografica e exploratoria,
buscando a familiarizacdo com o tema da publicidade enganosa e abusiva frente a
vulnerabilidade do consumidor; documental, utilizando-se da lei e de jurisprudéncias
pertinentes; além da analise de casos praticos voltada a responsabilizacdo dos sujeitos
anunciantes quando nao respeitados os limites legais. Trata-se de pesquisa pura, com fins de
ampliagdo do conhecimento sobre a publicidade e seus limites, através de abordagem
qualitativa e dedutiva para alcancar tais fins, além de descritiva, descrevendo conceitos
importantes sobre publicidade e seus limites frente a vulnerabilidade do consumidor. E de suma
importancia que o conhecimento acerca dos limites da publicidade seja difundido uma vez que
grande parte dos consumidores desconhece seus direitos e a possibilidade de responsabilizacao
dos causadores de danos provenientes da publicidade indevida. Assim, viabiliza-se que direitos
sejam defendidos frente as inimeras ofensas sofridas todos os dias, seja a partir de campanhas
de conscientizacdo a respeito do consumo e dos direitos do consumidor, seja por meio de
disciplinas curriculares obrigatorias desde o ensino infantil, com a mesma finalidade.

Palavras-chave:  Publicidade enganosa. Publicidade abusiva.  Vulnerabilidade.
Responsabilizagéo.



ABSTRACT

The advertising is characterized for being an effective means of disseminating products and
business services, but it must observe the limits imposed by law, in order to respects the
consumer, who holds a position of vulnerability in front of the supplier-advertiser. The
objective of this work is annalising wich limits the advertising activity so that the
announcements do not become dangerous for the consumer, when in fact it should enable the
knowledge of what is being offered. Such objective will be achived through bibliographic and
exploratory research, seeking to familiarization with the topic of misleading and abusive
advertising in the face of consumer vulnerability; documental analysis, using the relevant law
and jurisprudence; besides the analysis of practical cases aimed at the accountability of the
advertiser when the limits of the law are not respected. It is pure research, with the purpose of
increasing the knowledge about advertising and its limits, through a qualitative and deductive
approach to achieve such ends, in addition to descriptive, describing the important concepts of
advertising ans its limits in front of the consumer vulnerability. It is of the utmost importance
that the advertising boundaries be disseminated since a large number of consumers are unaware
of their rights and the possibility of liability of those responsible for damages arising from
undue publicity. Thus, it is possible that the rights are defended against numerous offenses
suffered every day, whether through awareness campaigns about consumption and cosumer
rights, either through compulsory curricular disciplines from pre-primary education, with the
same purpose.

Keys-words: misleading advertising; abusive advertising; vulnerability; liability.
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1 INTRODUCAO

Este Trabalho de Conclusdo de Curso visa a tratar do tema dos limites a publicidade
frente a vulnerabilidade do consumidor. Obviamente, a publicidade é de extrema importancia
na divulgacdo de produtos para a sociedade, por se tratar de uma atividade de comunicagéo
entre o fornecedor e o destinatério final, apresentando produtos e servigos a um publico-alvo
de consumidores. No entanto, quando ndo observados os limites essenciais, esse tipo de
atividade pode tornar-se um meio de indugcdo do consumidor ao erro.

A partir do estudo do mercado, por meio de estratégias de marketing, é possivel que as
empresas identifiquem a melhor maneira de publicizar seus servi¢os ou produtos. Porém, o que
muitas empresas costumam fazer € usar de meios que conduzem o consumidor ao erro ou que
0 atraem de modo abusivo a consumir determinado bem ou servi¢o que, na verdade, ele ndo
precisa ou que ndo corresponde ao que estava sendo divulgado.

Através desses meios desleais de divulgacdo de produtos, o fornecedor acaba por
agravar ainda mais os problemas da sociedade hodierna, principalmente o chamado
hiperconsumo — 0 consumo exagerado para satisfazer interesses individuais, que, por sua vez,
acabam entrando em um paradoxo de felicidade, no qual se consome para satisfazer os desejos
gue nunca cessam, estando a felicidade cada vez mais submetida ao mercado.

O Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990), como se
sabe, trata 0 consumidor como parte vulneravel na relagdo de consumo, conforme dispde em
seu art. 4° (BRASIL, 1990). N&o poderia ser diferente no que tange aos aspectos publicitarios,
dispondo de meios para limitar a publicidade e impedir que ela seja feita de modo abusivo ou
enganoso.

O referido dispositivo legal ndo se omite da funcdo de responsabilizar aqueles que se
utilizam da publicidade enganosa ou abusiva, de forma que sera analisado como o diploma
infraconstitucional trata o fornecedor-anunciante, a agéncia de publicidade e os veiculos de
comunicagdo nesses casos.

Destarte, a busca das empresas por lucro ndo pode ultrapassar limites exigiveis as
garantias trazidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor, de modo que, devido a sua condi¢édo
de wvulnerabilidade, o consumidor ndo sofra prejuizos decorrentes do erro induzido pelo
fornecedor.

Tendo em vista a importancia da publicidade e, concomitantemente, 0s prejuizos

advindos da mesma, no caso de ser feita de modo indevido, o problema a ser analisado neste



Trabalho de Conclusdo de Curso é: como o Codigo de Defesa do Consumidor limita as formas
publicitérias, protegendo o consumidor vulneravel na relacédo de consumo?

Mesmo a Lei 8.078/90 ndo sendo t&o recente, a questdo da publicidade enganosa e
abusiva ainda é muito recorrente. N&o € dificil encontrar publicidades que de algum modo
induzam o consumidor ao erro ou ao consumismo exagerado.

Além disso, os destinatarios finais dos produtos divulgados, muitas vezes, ndo
conhecem as regras legais que limitam o exercicio de tal atividade, ndo os buscando quando
necessario, permitindo, assim, que essa préatica continue sendo exercida pelos fornecedores.

A publicidade ndo apenas cumpre seu fim de divulgar o produto, mas também, a
depender do modo como € feito — através da persuasdo, por exemplo — pode padronizar
comportamentos e criar necessidades aparentes, incentivando o consumismo.

N&o obstante, embora ndo seja requisito para responsabilizacdo do fornecedor-
anunciante, agéncia ou veiculo de comunicacdo, alguns também ndo possuem o conhecimento
legal necessario no que se refere aos limites da publicidade. Mas, grande parte das vezes, 0
fornecedor usa deliberadamente de meios que sirvam a obtencéo de lucro, sem se importar com
0 prejuizo que isso pode causar ao consumidor.

Deste modo, a escolha do tema justifica-se por sua contemporaneidade, pela falta de
conhecimento sobre os limites da publicidade e também em razéo da utilizacdo deliberada, pelo
fornecedor do artificio do andncio enganoso ou abusivo como mero modo de atingir fins
econdbmicos, sem se importar com as consequéncias sociais de seu ato. Assim, a
responsabilizacdo do fornecedor-anunciante, agéncia e veiculos de comunicacdo e os devidos
direitos do consumidor nos casos de publicidade enganosa e abusiva impulsionam este Trabalho
de Concluséo de Curso.

O objetivo principal do trabalho é analisar quais os limites postos a publicidade, para
que esta ndo se torne abusiva ou enganosa, descumprindo sua fungédo frente aos consumidores.
Os objetivos especificos, por sua vez, sdo a diferenciacdo de termos como “marketing”,
“propaganda” e “publicidade”; a analise do tema em questao — limites da publicidade frente a
vulnerabilidade do consumidor — sob a ética dos principios dispostos no Codigo de Defesa do
Consumidor; a pesquisa sobre decis@es jurisprudenciais acerca da limitacdo a publicidade; além
de averiguar a possivel responsabilizacdo dos fornecedores-anunciantes, agéncias de
publicidade e veiculos de informac&o nos casos de publicidade enganosa ou abusiva.

Sobre a metodologia, conforme tipo de pesquisa, trata-se de um trabalho bibliografico,
visando a familiarizagdo com o tema da publicidade e seus limites frente a vulnerabilidade do

consumidor; documental, a partir de documentos legais e jurisprudenciais pertinentes; e
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também descritiva e exploratéria, com a andlise de casos praticos, observando se ha
responsabilizacdo dos fornecedores e publicitarios nos casos de publicidade indevida.

Quanto a tipologia da pesquisa, segundo a utilizacdo de resultados, trata-se de uma
pesquisa pura, com o fim de ampliar o conhecimento acerca do tema da publicidade e seus
limites, frente a vulnerabilidade do consumidor. Segundo a abordagem, trata-se de pesquisa
qualitativa e dedutiva, pelo objetivo de acrescentar conhecimento e por partir da analise de
informacdes ja estabelecidas e conhecidas, em busca de conclusdes acerca do tema em quest&o.

A investigacdo da tematica proposta divide-se em trés capitulos. No primeiro, abordam-
se as no¢Oes gerais sobre a publicidade, diferenciando termos como “marketing”, “propaganda”
e “publicidade”, bem como sobre publicidade enganosa e abusiva.

O segundo capitulo trata da publicidade sob a oOtica dos principios constitucionais e
demais principios presentes no Codigo de Defesa do Consumidor, no contexto do pos-
positivismo, em que 0 nosso ordenamento protege o consumidor contra atos abusivos por parte
do fornecedor-anunciante.

No terceiro capitulo, analisam-se os limites da publicidade, a fim de que esta ndo seja
abusiva, enganosa e prejudicial ao consumidor. Observar-se-a o0 entendimento adotado em
decisdes judiciais sobre a tutela dos direitos do consumidor nesses casos, € coOmo Sao
responsabilizados os participantes do ato publicitario. Ainda neste capitulo, sera visto como o
ordenamento patrio estabelece meios de reverter a publicidade enganosa e abusiva. Por fim,

mostrar-se-a o efeito causado pela publicidade indevida na sociedade de hiperconsumo.
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2 NOCOES GERAIS SOBRE PUBLICIDADE

A “publicidade” é um termo que muitas vezes se confunde com “propaganda” e
“marketing”. O proprio Codigo de Defesa do Consumidor, em diversas passagens, trata-os
como sinbnimos. Porém, tendo em vista que o presente trabalho propée uma abordagem
cientifica, e que a tematica € sobre a publicidade (quando realizada de modo enganoso e
abusivo), é preciso definir cada uma dessas expressdes, para melhor delimitar o assunto e evitar
confuséo no uso de tais palavras.

A publicidade, a propaganda e o marketing andam juntos na sociedade de consumo,
sendo instrumentos para atrair o consumidor, de forma que esta sociedade se mantenha, ou seja,
para que 0s consumidores continuem a consumir em massa, seja por uma divulgacdo de
produtos e servicos, seja por uma padronizacdo de comportamento dos consumidores, atraves
de propagacdo de ideias, fomentando um vicioso ciclo de producgéo e consumo, incentivadores
reciprocos — quanto mais se produz, mais se consome, e quanto mais se consome, producao
maior sera necessaria.

Logo, sdo conceitos importantes para 0 mercado e, se ndo seguirem os limites impostos
por lei, podem se tornar agravantes dos problemas que atormentam a sociedade contemporanea
— seja por incentivar o consumo, por agredir o meio ambiente, com a maior producéo de lixo,
por exemplo, ou a maior retirada de elementos da natureza, devido a maior fabricacdo, em
virtude de uma maior demanda.

Destarte, ndo pode a publicidade, a propaganda e o marketing incentivarem de modo
desmedido o consumo, levando o destinatario final do produto ou servigco a comprar bens ou
contratar prestacdo de servico que o prejudique, devido a sua condicdo de vulnerabilidade —
reconhecida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nesse contexto, por tratar este Trabalho de Conclusdo de Curso da relacdo entre
publicidade e vulnerabilidade do consumidor, € necessario ainda definir quando aquela é
enganosa e quando é abusiva, exemplificando para tornar mais facil o entendimento do que a
lei permite e 0 que proibe a respeito de divulgacdo de produtos e servigos.

Faz-se necessario, ndo obstante, entender por quais meios esses limites sdo definidos,
ou seja, 0 que 0s responsaveis por divulgar um produto ou servigo devem observar, ressaltando
a relevancia do Codigo de Defesa do Consumidor em conjunto com outros sujeitos atuantes,
como, por exemplo, o Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria (CONAR).

E preciso ainda entender quando a falta da informacdo caracteriza um engano na

publicidade de produtos e servigos, ou seja, quando essa omissdo seré considerada um ato ilicito
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conforme o Codigo de Defesa do Consumidor. Do mesmo modo, em relacdo a publicidades de
dupla interpretagdo, em que ao menos uma delas pode lesar a parte vulneravel da relacdo
consumerista.

Por fim, é de extrema importancia saber a partir de que momento sera considerada a
publicidade enganosa ou abusiva, isto é, se é necessario haver efetivo prejuizo ao consumidor

ou se basta o potencial perigo de causar danos, de lesar o destinatario final daquela mercadoria.

2.1 PUBLICIDADE, PROPAGANDA E MARKETING

A publicidade é um instrumento de divulgacdo de produtos e servicos, cujo fim é
aumentar o comercio de tais bens, possibilitando que as pessoas adquiram o conhecimento de
sua existéncia e de suas caracteristicas essenciais (0 prego, a qualidade, entre outros) e que isso
as atraia a adquirir o bem ou contratar o servi¢co anunciado, conforme pode-se extrair da obra
de Garcia (2016).

A propaganda, por sua vez, seguindo o entendimento de Nunes (2012), visa a divulgacao
de ideias, isto é, ndo se trata de transmitir informacgdes sobre um bem de consumo, mas sim
nocoes que se pretendem ser seguidas, podendo ser do campo politico, religioso, filoséfico, sem
haver, de imediato, o interesse lucrativo, comercial.

Embora sejam conceitos diferentes, ha uma utilizacdo, muitas vezes, desses termos
como sinénimos, inclusive pelo préprio Codigo de Defesa do Consumidor, ao tratar, por
exemplo, da contrapropaganda como meio de inverter (ou amenizar, pelo menos) os efeitos da
publicidade enganosa e abusiva. Ora, a contrapropaganda é um meio de inverter os efeitos de
uma propaganda, como a propria nomenclatura sugere, mas o CDC cita-a como relacionada a

publicidade, confundindo os termos, portanto:

Art. 60. A imposicdo de contrapropaganda serd cominada quando o fornecedor
incorrer na pratica de publicidade enganosa ou abusiva, nos termos do art. 36 e seus
parégrafos, sempre as expensas do infrator.

§ 1° A contrapropaganda sera divulgada pelo responsivel da mesma forma,
frequéncia e dimensdo e, preferencialmente no mesmo veiculo, local, espaco e
horério, de forma capaz de desfazer o maleficio da publicidade enganosa ou abusiva.
(BRASIL, 1990, grifo meu)

Do mesmo modo, faz a Constituicdo Federal de 1988, confundindo esses conceitos na

redacéo de alguns artigos como, por exemplo, o art. 220:
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Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicao.

§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restricoes legais, nos termos do inciso Il do
paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios
decorrentes de seu uso. (BRASIL, 1988, grifo meu)

Assim, observa-se que o termo “propaganda” foi usado em uma situagdo em que caberia,
adequadamente, a publicidade. Isso porque fala-se em finalidade comercial, isto €, trata-se
divulgacdo de produtos e servicos (o tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e
terapias), sendo estes objeto do mercado, havendo lucro envolvido, e ndo uma propagacao
ideoldgica — se assim o fosse, a utilizacdo do termo estaria correta.

Os conceitos também sdo popularmente considerados idénticos. Em definigdes de
dicionarios, € comum encontrar um breve conceito acompanhado da ideia de que s&o
semelhantes. Neste sentido, Houaiss, Villar, Franco (2009), entendem que a propaganda é uma
ideia propagada e logo em seguida faz referéncia a publicidade. A publicidade, por sua vez, se
exprime, segundo os autores, no fato de ser publico ou no ato de tornar publico um bem de
consumo, na intencdo de incentivar a compra, no entanto, logo em seguida fazem referéncia ao
termo “propaganda”, passando a ideia de que sdo idénticos. Assim, entende-se, popularmente,
que, embora existam algumas diferencas, isso ndo precisa significar o uso discriminado dos
dois termos, sendo utilizados, comumente, como sinénimos.

Hodiernamente, a propaganda acaba sendo utilizada, em alguns casos, como meio de
uniformizacdo de comportamentos. Assim, embora as propagandas ndo falem diretamente de
um produto ou servi¢o, acabam criando um comportamento padréo e incentivando que este seja
seguido por toda a populagéo.

Esta conduta que se pretende uniforme resulta em uma ligacdo entre a propaganda € a
publicidade, tendo em vista que a primeira ajuda na recepcao e adesao aos objetivos da segunda,
quando a ideia que se tenta implantar é a que favorece a compra de produtos e contratacdo de
servicos. Deste modo, é divulgada, por exemplo, a ideia de consumo em massa €, ao ser
transmitida a informacdo sobre o produto ou servico especifico de determinada empresa, 0
individuo sente-se atraido, devido a ja existente conduta de consumo massificado, implantada
ideologicamente.

A propria l6gica capitalista permite esse direcionamento da publicidade e da propaganda
a producdo e correspondente consumo excessivo, tornando esta relacdo um ciclo infinito
diretamente proporcional entre oferta e demanda, sendo isso de interesse da industrializagdo em

massa.
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Embora andem juntas muitas vezes, existem diferencas entre as expressoes citadas.
Nunes (2012), ndo obstante a sua posi¢éo de que a confusdo desses termos ndo causa problemas,
diferencia os mesmos a partir da ideia de que a propaganda seria a transmissao do que deve ser
propagado, voltada a ideologia. J& a publicidade € algo feito publicamente.

Complementando este posicionamento, outro autor que auxilia no entendimento dessa
distincdo é Garcia (2016), segundo o qual, enquanto a propaganda nao tem fim diretamente
lucrativo, mas sim de difundir ideias, sejam elas de qualquer natureza (religiosa, politica, entre
outras), a publicidade possui tal finalidade, divulgando produtos e servigos para fomentar o
comércio.

Ou seja, enquanto a publicidade trata-se de uma divulgacdo (mediante pagamento de
valores para tanto) de produtos ou servigos, com objetivo comercial — de vender ou fazer com
que o consumidor contrate algum servi¢o —, constando sempre a identificacdo daquele que a
patrocina, a propaganda ndo possuiria esse objetivo, mas sim apenas a propagacdo de ideias,
sem cunho lucrativo (a0 menos em tese) tendo em vista que, na pratica, a propaganda acaba por
massificar comportamentos que, indiretamente, serdo responsaveis por manter o mercado,
através do consumo.

O marketing, por sua vez, € bem mais amplo, abarcando a publicidade como um de seus

instrumentos. Seguindo o entendimento de Kotler (1996),

Marketing significa trabalhar com mercados, os quais, por sua vez, significam a
tentativa de realizar as trocas em potencial com o objetivo de satisfazer as
necessidades e aos desejos humanos. Assim, voltamos a nossa definicdo de que
marketing é a atividade humana dirigida para a satisfacdo das necessidades e desejos,
através dos processos de troca (KOTLER, 1996, p.33).

Deste modo, o marketing trata desde a producgéo até o preco, promogao e praca — Seus
quatro principios, conforme entendimento de Kotler (2014) — dos produtos ou servigos do
fornecedor, isto é, trata-se de um campo mais extenso, estando a propaganda e publicidade
incluidas nas estratégias de marketing, como meios para alcancar sua finalidade.

A publicidade ¢ um dos instrumentos do marketing que possibilita a divulgacdo do
produto ou servico de determinada empresa, aproximando o fornecedor do consumidor,
tornando possivel o conhecimento deste Gltimo sobre as caracteristicas da atividade de
determinada empresa fornecedora.

Esta divulgacdo com objetivo lucrativo pode ocorrer de modo institucional ou

promocional. A publicidade institucional é aquela que ndo divulga um produto ou servigo de
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determinado fornecedor em especifico, mas sim sua marca (divulga a empresa em si, de modo
mais amplo). Ja a publicidade promocional tem seu &mbito mais restrito, tendo em vista que

divulga um determinado produto ou servico:

A publicidade institucional tem por objetivo anunciar a empresa em si (marca) e ndo
um produto ou servico seu. Visa institucionalizar a marca, construir uma imagem
positiva da empresa no mercado. Como exemplo, tivemos a campanha da Ford
durante a 22 Guerra Mundial. Como néo estavam sendo fabricados automdveis e para
gue a marca ndo caisse no esquecimento, surgiu o slogan "Ha um Ford em seu futuro”.
A publicidade promacional tem por objetivo convencer o pablico a comprar o produto
ou a contratar o servi¢o anunciado. Consiste em andncio de venda propriamente dito
para que haja um aumento nas vendas em curto prazo (GARCIA, 2016, p. 237 e 238).

Destarte, analisando cada um desses conceitos (publicidade, propaganda e marketing)
como distintos, é possivel entender que o tema em questdo trata da divulgacdo de produtos ou
servicos realizada de forma paga, para obter lucro, seja aumentando as vendas de um
determinado fornecedor, seja lan¢cando produto ou servigo, com vistas a torna-lo conhecido pelo

consumidor, ou ainda divulgando a empresa em geral (publicidade institucional).

2.2 PUBLICIDADE ENGANOSA E ABUSIVA

A publicidade se encontra no ambito pre-contratual da relacdo consumerista, isto €,
antes de ocorrer a negociacdo efetiva entre fornecedor e consumidor, sendo neste periodo
inexistente ainda o contrato que origina o consumo. Logo, é de suprema importancia que nesta
fase exista a boa-fé entre as futuras partes de uma relacdo de consumo. O Codigo de Defesa do
Consumidor, mais especificamente no art. 6°, 1V, assegura como direito basico do consumidor
a protecdo contra a publicidade enganosa ou abusiva (BRASIL, 1990). Em sentido similar,

dispbe o art. 37, §1° segundo o qual publicidade enganosa é:

[...] qualquer modalidade de informagdo ou comunicacdo de caréter publicitério,
inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissao, capaz
de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e
servigos. (BRASIL, 1990)

Deste modo, o entendimento que se extrai do dispositivo legal é que sera enganoso
qualquer tipo de anuncio que trouxer informacdes diferentes das reais caracteristicas de um

produto ou servigo, seja de modo parcial ou integral, sendo o consumidor levado a erro, por
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acreditar que o objeto da compra ou contratacdo seria igual, em suas particularidades, ao que

estava sendo demonstrado na divulgagdo. Assim,

[...] serd enganosa quando se puder compara-la ao produto ou servico real, concreto,
da forma como ele se apresenta, para que serve, como é utilizado etc., e na comparacao
se puder identificar divergéncia que haja sido capaz de fazer com que o consumidor
tenha adquirido o produto ou o servigo (NUNES, 2012, p. 551)

Basta que exista um potencial perigo de enganar, para que a publicidade seja
considerada enganosa, isto é, ndo é preciso que um consumidor compre o produto ou contrate
0 servico, para que fique caracterizado esse tipo de divulgacdo que induz a erro (RAMOS,
2008).

Até mesmo uma divulgacdo com fins lucrativos que gere ambiguidade pode ser
considerada enganosa. Se, por exemplo, um supermercado anuncia um determinado produto de
qualidade avancada, colocando abaixo, em letras pequenas, quase ilegiveis, que, na verdade, o
preco corresponde a um produto de menor qualidade, ja se pode considerar que esta publicidade
€ enganosa, por dar espaco para que o destinatario final do produto interprete de modo errado
acerca do que esta sendo divulgado. Da mesma maneira, entendeu o Conselho Nacional de
Autorregulamentacao Publicitaria no caso “Americanas.com — liquida¢do de aquecedores”,

recomendando alteracdo do anuncio:

O andncio de internet da Americanas.com, criado para promover liquidacdo de
aquecedores, € o alvo da representacdo. Segundo a denuncia, oferecida pelo diretor
executivo do Conar, a mensagem & irregular porque o preco oferecido ndo condiz
com os aparelhos apresentados. Ao buscar mais detalhes da promogdo no site,
constata-se que o pre¢o se refere ao aquecedor mais simples, e os que foram
anunciados inicialmente custam mais caro. A ressalva pela expresséo "'a partir de"*
ndo justificaria a exibicdo de um modelo e informacdo de preco de outro.
O anunciante, em sua defesa, alega que ndo incorreu em infragdo, uma vez que o
anuncio tinha por finalidade Unica atrair a atengdo dos consumidores, convidando-o0s
a conhecer de forma mais pormenorizada as promogBes oferecidas.
Destaca ainda que a expressao "a partir de" esta devidamente incorporada a dinamica
das relacbes comerciais e, portanto, os consumidores estdo habituados com ela.
Esses argumentos ndo tiveram acolhida junto ao relator, que votou pela alteracéo
das mensagens e adverténcia ao anunciante, considerando que o Cédigo é claro
neste sentido: o andncio ndo deve conter informacédo de texto ou apresentacédo visual
que direta ou indiretamente, por omissdo ou ambiguidade, leve o consumidor a
engano quanto ao produto anunciado. O parecer foi aceito unanimemente. (CONAR,
2008, grifo meu)

Do mesmo modo, a publicidade que se utiliza de excessos nas qualidades — desde que
seja algo que fuja dos aspectos subjetivos, considerando a necessidade do anunciante de

comprovar que o que esté a ser dito corresponde a realidade do produto — podera ser considerada



17

enganosa. Como afirma Nunes (2012, p.555), “assim, por exemplo, se o anincio diz que aquela
¢ a ‘pilha que mais dura’, tem de poder provar. Se € o ‘isqueiro que acende mais vezes’, também.
Se € o ‘carro mais economico da categoria’, da mesma forma, etc”.

Também caracteriza-se como enganosa a publicidade que deixa de observar o Cédigo
Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria. 1sso porque o referente dispositivo foi
construido, justamente com o objetivo de limitar a atividade publicitéria, conforme garantia de
protecdo, devido ao estado de vulnerabilidade daquele que se encontra como destinatério final
de um determinado objeto de consumo.

N&o obstante, a omissdo também caracteriza como enganosa a publicidade. Esta prevista
no 83°, art. 37, do Cddigo de Defesa do Consumidor, sendo caracterizada pela obscuridade
quanto a informacdes essenciais sobre o produto ou servico que esta sendo divulgado, ou seja,
€ preciso comunicar ao consumidor sobre as caracteristicas que podem determinar a compra do
bem ou contratacdo do servico, e que, obviamente, ndo fazem parte do prévio conhecimento
deste. Algumas dessas informacdes ja sdo preestabelecidas como obrigatorias pela legislacéo.

Como exemplo:

Dois consumidores, um de Uberaba (MG) e outro de Salvador, apresentaram queixas
ao Conar contra acao de merchandising da Tecnomania, argumentando que é confusa
na apresentacdo de informagBes sobre o preco da cémara digital anunciada,
mencionando opg¢des parceladas, mas omitindo o preco total e a prazo, bem como

a taxa de juros praticada.
O anunciante se manifestou, dizendo que esta providenciando a adequagdo da peca de
acordo com 0s parametros do Cadigo de Etica.

Considerando as irregularidades apontadas, o relator recomendou a alteracdo do
anuncio, aceita unanimemente. (CONAR, 2007, grifo meu)

Abusiva, por sua vez, é a publicidade que discrimina, incita violéncia, explora 0 medo
ou supersticdo, aproveita-se de alguma forma da condicdo de crianca, afeta 0 meio ambiente e

a saude ou seguranca do consumidor (BRASIL, 1990):

Ao contrério da publicidade enganosa, a publicidade abusiva ndo contém nenhuma
informac&o falsa ou omite qualquer dado relevante do produto. A esséncia da mesma
esta em se valer da condicdo de fraqueza das pessoas, inclusive, a psicolégica
relacionada ao desenvolvimento das criangas, alimentando lendas, supersticoes,
rivalidades para induzi-las ao consumo. Na mesma linha de entendimento, considera-
se abusiva a veiculagdo de qualquer mensagem que leve o publico consumidor a se
comportar de forma prejudicial a sua satde ou seguranca. (KHOURI, 2009, p.66)

Desta maneira, um andncio que incita o racismo, por exemplo, ou qualquer outro tipo

de discriminac&o, ainda que dele ndo sobrevenha dano efetivo ao consumidor, é abusivo. A fim
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de que ndo seja considerado publicidade abusiva, ndo pode o anuncio utilizar-se de
discriminagdo de qualquer tipo, desrespeitar direitos como a dignidade da pessoa humana,
incentivar ilegalidades, afetar a intimidade e liberdade de crenca, induzir a violéncia (seja ela
fisica, psicoldgica ou de qualquer outra natureza), explorar supersticdo, estimular a degradagéo
do meio ambiente, desrespeitar a condigdo psicoldgica de criangas, caso seja esse seu publico-
alvo, “[...] o uso desrespeitoso da musica folclorica, dos folguedos e temas populares que
constituem parte integrante do patriménio cultural do Pais” (art. 40, Cédigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria), entre outros casos.

Exemplo a ser citado de publicidade abusiva foi o caso da Operadora Claro, em que
incentivava, em seu anuncio, o trote (ilegalidade, segundo o art. 266 do Cddigo Penal
brasileiro). Nesta ocasido, uma famosa figura do futebol brasileiro ligava varias vezes para
outro reconhecido jogador imitando vozes estranhas, o chamado trote. Embora a operadora
tenha afirmado que se tratava de uma brincadeira entre amigos, o Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo Publicitaria entendeu que havia sim um incentivo a ilegalidades,
principalmente por se destinar ao publico jovem, recomendando que o comercial fosse suspenso
— conforme representacdo n° 233/13, em recurso ordinario, da Conar, mediante denuncia de
consumidor, contra a Claro operadora (CONAR, 2014).

Também ¢ de facil observacdo a grande quantidade de publicidades discriminatorias,
que desrespeitam a dignidade humana, seja por racismo, machismo, xenofobia ou qualquer
outro meio. Neste sentido, 0 CONAR recomendou a sustacdo de um andncio de cerveja, em

que se explora a figura feminina de modo desrespeitoso:

Grupo de mais de cinquenta consumidores reclamaram de cartazes de ponto de venda
e anuncios em revista e internet da cerveja lItaipava, considerando haver neles
machismo e tratamento desrespeitoso as mulheres. Houve medida liminar de
sustacdo concedida pela relatora contra o anincio em revista e internet antes do seu
julgamento pelo Conselho de Etica.

Em sua defesa, a anunciante explica o contexto criativo das pecas publicitarias,
alegando adequagdo (o andncio foi veiculado em revista masculina) e auséncia de
apelo excessivo a sensualidade no cartaz de ponto de venda.

A relatora ndo encontrou dano ao Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacédo
Publicitaria no cartaz, que considerou bem-humorado, embora de gosto duvidoso. Ndo
teve 0 mesmo entendimento em relacdo ao antncio. "Como se depreende da imagem,
ha uma indicacdo para o consumidor fazer sua escolha entre as diferentes
embalagens da cerveja, entre seus respectivos volumes e, sugestivamente, 0s seios
da modelo™, escreveu a relatora em seu voto. Ela entendeu que, neste caso, 0 bom
humor foi superado pelo que chamou de "contundente apelo a sensualidade, de
forma desrespeitosa a figura da mulher. Votou pela sustacdo definitiva do
anuncio, aceito por unanimidade. (CONAR, 2015, grifo meu)

Importante salientar que ndo se faz necessario analisar o produto ou servigo ou se este

trouxe efetivo dano a um consumidor, basta que haja potencial perigo de abusividade, em
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relacdo ao consumidor ideal. Casos de duplo sentido (interpretacdo) podem ser considerados
abusivos se ficar entendido que uma das formas possiveis de interpretacdo é abusiva. Do mesmo
modo se um anuincio que se mostra enganoso, for abstratamente capaz de causar danos.
Analisados esses conceitos, é possivel entender o quao grave pode ser o efeito de uma
publicidade enganosa e abusiva, por afrontar aos direitos basicos daquele que ocupa a posi¢do
de vulnerabilidade em uma relacdo de consumo. Além disso, ap0s tais explanagdes, sera
possivel entender quando o consumidor devera agir e como serdo responsabilizados aqueles
que utilizarem a publicidade de modo prejudicial, efetiva ou potencialmente, ao consumidor.
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3 PUBLICIDADE ENGANOSA E ABUSIVA SOB A OTICA DOS PRINCIPIOS DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Vérias correntes guiaram o Direito ao longo de épocas e sociedades distintas. A corrente
do Jusnaturalismo, a partir da interpretacdo da obra de Vanin (2015), percebe o Direito como
pré-existente a0 homem, sendo, portanto, preceito universal e impossibilitado de sofrer
modificagdes. Assim, o direito positivo necessitaria estar conforme o ideal de justica para ser
valido, ou seja, o Direito seria os valores. Aqui, 0 requisito de validade é a justica, isto &, serd
valido o Direito se conforme os ideais de bem comum. Esta corrente foi seguida por diversos
autores como Rousseau (1999), que, em sua obra “O contrato social” trata da formagao de um
pacto para formacéao da sociedade, pacto este composto de leis naturais que protegem a vontade
coletiva.

A corrente positivista, por sua vez, valoriza muito o que esta escrito, deixando de lado
principios, preceitos éticos e morais (REIS, 2010). Um dos principais exponentes dessa teoria
é Kelsen (1999), segundo o qual é possivel uma teoria pura do direito, em que se encontra o
Direito livre de interferéncia de qualquer outro meio, seja o social, o politico. O Direito, sob
este aspecto, seria a letra legal, destarte, deve ser seguido fielmente o que se encontra descrito,
positivado, visto que isto seria suficiente a manutencdo da ordem social. Neste viés, valido é o
Direito se estiver positivado em forma de normas juridicas.

No entanto, frente as novas necessidades sociais e insuficiéncia de um sistema que se
baseia puramente nos valores ou, em contrapartida, que se fixa em letras legais isoladas, surge
a corrente pos-positivista, que se caracteriza por dar importancia a valores e por reconhecer a
forca normativa dos principios.

Assim, conforme Alexy (2008), temos a norma que é formada por regras (mais restritas
a casos especificos) e por principios (disposi¢des mais amplas que permitem a integracdo do
sistema juridico). Logo, o sistema juridico vai muito além daquilo que esta positivado
legalmente, isto €, 0 nosso ordenamento juridico liga o Direito e a Moral, ndo sendo o primeiro
um sistema isolado. A aplicacdo concreta do Direito deve observar o ordenamento juridico por

inteiro, assim como as necessidades sociais:

A teoria dos principios mostra-se, com isso, como um elemento necesséario de uma
teoria da coeréncia. Mas, também, fica claro que o ideal da coeréncia, como ideal de
um sistema de ideias tdo perfeito quanto possivel, por si s, ndo basta. Como mera
construcdo de ideias, 0 sistema ndo pode viver. Para viver, ele precisa apoiar-se no
discurso de pessoas reais. Com isso, certifica-se a viso que somente um sistema
complexo, que enlaga ideal e real, pode realizar razdo. (ALEXY, 2011)
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Destarte, o0s principios, como espécie normativa mais ampla, surgem pela
impossibilidade de definir, por meio de regras, um remédio a cada relacdo juridica que podera
surgir concretamente, sendo possivel fazer uma analise do caso concreto com base em normas
mais abrangentes e moldaveis (os principios), conforme dispde Duarte (20-?), frente a
inviabilidade de prever cada caso concreto e sua respectiva solucdo a ser feita pela simples
leitura da letra de lei.

O Direito do Consumidor, como ramo do ordenamento juridico, ndo foge a aplicacao
principiologica das normas. Deste modo, existem diversos preceitos que ordenam de modo
geral as relagdes de consumo, tendo como fulcro a protegédo daquele que se encontra em situacéo
de vulnerabilidade — o consumidor.

Serdo descritos 0s principios que orientam a politica nacional das relacées de consumo,
e que, por sua vez, permitem uma interpretacdo das regras conforme o que se preconiza
enquanto ideal em uma relagcdo consumerista justa, adaptando a norma mais especifica ao caso
concreto e suas particularidades a serem observadas.

E importante salientar que estes principios devem ser utilizados em conjunto, tendo por
fim maior a harmonizacdo do sistema juridico quando aplicado as relacdes de consumo. Apenas
deste modo, sera possivel proteger o consumidor de praticas que possam lhe prejudicar, pela
sua condicdo reconhecida de suscetibilidade, acarretada principalmente pela falta de dominio
técnico sobre o produto ou servico — diferentemente do que ocorre com a posi¢ao ocupada pelo
fornecedor-anunciante.

E com a aplicacdo principiologica do Direito do Consumidor que haverd maior
dinamizacdo na aplicacdo das regras juridicas, tanto pelo uso dos principios dispostos
especificamente no Codigo de Defesa do Consumidor, quanto na propria Carta Magna de 1988,
possibilitando o fenémeno da constitucionalizacdo do Direito do Consumidor — isto é, analisar
a Lei 8078/90 a partir do que ja esta disposto constitucionalmente como direito fundamental e

principio constitucional.
3.1 PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE
Defender os direitos do consumidor é defender a dignidade da pessoa humana. E dificil

conceituar o que seria esta dignidade, no entanto, € facil perceber quando esta é violada — ou

seja, é claramente reconhecivel do ponto de vista pratico, quando ocorre no caso concreto algum
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desrespeito a este preceito constitucional. Trata-se de um principio fundamental trazido

inclusive pela Constituicdo Federal de 1988 como um dos fundamentos da Republica:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de
Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. (BRASIL,1988,
grifo meu)

Deve a dignidade ser protegida em todos os ambitos, inclusive no que tange as relacdes
de consumo. Ao surgir, por exemplo, um conflito entre principios do direito do consumidor,
deve prevalecer aquele que melhor satisfizer o principio fundamental da dignidade humana,
isto €, tamanha é a importancia deste principio, que deve ser usado como orientador da
aplicacdo dos demais (THEODORO JUNIOR, 2017).

No dia a dia é facil perceber a violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana
presente nos anuncios publicitarios, seja por conter alguma mensagem abusiva, seja por levar
0 consumidor ao engano. No caso abaixo, denunciado por consumidores ao CONAR(2017),
houve sustacdo da mensagem publicitaria por haver desrespeito a dignidade da pessoa humana,

principalmente a dignidade feminina, ao ser exposta indevidamente em um comercial:

O Conar recebeu centenas de reclamagdes contra publicidade em midia social e site
de fabricante de mdveis, nas quais as pec¢as sdo fotografadas sempre ao lado de
modelo feminina nua ou seminua. Para as denunciantes, ha clara objetifica¢do do
corpo da mulher e exposicdo de nudez de maneira totalmente
descontextualizada. Varios consumidores denunciaram também que a Palmetal,
tomando conhecimento das opiniGes contrarias a sua comunica¢do comercial,
langou um ""desafio’ segundo o qual a empresa se comprometeria a fazer doagdes
a entidade assistencial caso se constatasse o aumento de avalia¢des positivas de
sua pagina em midia social.

[.-]

A seguir, a relatora passou a analisar o objeto deste processo ético. Ela o enquadrou
nos artigos 1° (respeitabilidade), 3° (responsabilidade do anunciante), 6° (consonancia
com educacdo e cultura nacional), 19 (respeito & dignidade da pessoa humana) e 20
(coibicdo a qualquer tipo de ofensa). "Considero que todos os artigos citados foram
desrespeitados pela Anunciante. Concordo com o0s consumidores queixosos que as
imagens de mulheres nuas e em poses sensuais estdo mostradas de maneira
descontextualizada. Em outras palavras, ndo ha nenhuma ligagéo entre tais imagens
e os atributos do produto. Ao contrario, 0s textos que acompanham as imagens
comunicam claramente a intencao deliberada de mostrar mulheres bonitas, de maneira
que ndo hd a menor ddvida de que a intengdo é chamar a atencdo para 0s moveis
anunciados através de imagens insinuantes de mulheres", escreveu a relatora.

[.-]

Segundo a relatora, além das imagens e textos dos anuncios, a frase "Beleza interior
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580 0s N0ssos mAveis na sua casa" demonstra claramente a intencéo da anunciante de
objetivagdo da mulher. "A frase traz, em si, a ideia de que mulheres servem para ser
bonitas e enfeitar, assim como méveis bonitos servem para enfeitar um ambiente. A
toleréncia com a divulgacdo desse tipo de ideia levaria a um engessamento cultural,
ou seja, a perpetuacdo de valores que ndo sdo mais tolerados na sociedade atual. A
prova disso esta na quantidade de manifestacbes contrarias aos anuncios que
embasaram essa Representacdo”.
A relatora se disse convicta de que os andncios ferem os artigos do Codigo. "A
objetivacdo da mulher é desrespeitosa e seu incentivo demonstra total falta de
responsabilidade do anunciante, que desconsidera valores culturais importantes. Além
disso, os anuncios sdo ofensivos e ferem a dignidade feminina". Seu voto, pela
sustacdo, foi aceito por unanimidade. (CONAR, 2017, grifo meu)

Como ja dito, é de facil percep¢do a violagcdo do principio da dignidade da pessoa
humana, principalmente quando se fala na abusividade de certos anuncios publicitarios. Isso é
combatido pela nossa legislacéo, que proibe publicidades abusivas e/ou enganosas (ja definidas
nos tépicos anteriores), buscando proteger a dignidade dos consumidores.

Um outro principio basilar é o da igualdade, segundo o qual os iguais devem ser tratados
de maneira igual e aos distintos deve ser oferecido tratamento diferente, que promova a paridade
de armas entre as partes, neste caso, de uma relagdo de consumo. Assim, como afirma Theodoro
Junior (2017), ndo é suficiente obter uma igualdade formal, deve-se preservar a igualdade
material, o que se traduz explicitamente no Codigo de Defesa do Consumidor pelo
reconhecimento da vulnerabilidade dos destinatarios finais e medidas adotadas como meio de
inverter esta situacao, fazendo com que, de fato, exista a isonomia entre 0s sujeitos da relacao
consumerista.

Trata-se também de um preceito constitucional fundamental. Este principio encontra
forte importancia ao se deparar com uma sociedade desigual e multifacetada como a brasileira,
logo, ndo se pode deixar de observar meios que garantam a paridade de condicdes entre
consumidor e fornecedor, tendo em vista que, caso ndao o faca, problemas como o
superendividamento, por ser disponibilizado ao consumidor um crédito maior do que este pode
suportar como divida e, simultaneamente, incentivar de modo desmedido o consumo
(THEODORO JUNIOR, 2017), hipervulnerabilidade, como das criancas, por exemplo, devido
a maior probabilidade de serem vitimas de anlncios abusivos, e hiperconsumismo, sendo
caracterizado pelo consumo exagerado, sem a devida necessidade, serdo agravados.

Quando néo observada a limitacdo ao fornecedor-anunciante no ato do anincio de seus
produtos e servicos, isso pode levar o consumidor a comprar aléem do que precisa, como uma
forma de encontrar a felicidade no bem que adquiriu — 0 que serd analisado posteriormente

como a “felicidade paradoxal” (LIPOVETSKY, 2007). Isso, consequentemente, leva o publico
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consumista a gastar para além de suas possibilidades, deixando de ter capacidade para suprir o
seu minimo existencial, em face de inducdo a compras desnecessarias.

N&o garantir, destarte, que haja tratamento diferenciado para combater diferengas é
ignorar a dignidade da pessoa humana do consumidor e inadimplir com a protegdo devida a
este, deixando que a economia (aproveitamento econémico maximo) sobressaia as necessidades
sociais. Hodiernamente, com a constitucionalizacdo do direito, os fundamentos e principios
constitucionais devem atuar diretamente sobre as relagdes de consumo, promovendo o bem
estar social, para além da simples movimentacéo econémica.

E com este objetivo que o Codigo de Defesa do Consumidor revela normas e principios
que devem orientar as relacbes de consumo, buscando preservar a isonomia e dignidade da
pessoa humana em qualquer ambito de relagéo social, efetivando aquilo que conhecemos como

justo e necessario ao suprimento das necessidades sociais.

3.2 PRINCIPIO DA PROTECAO

A wvulnerabilidade do consumidor faz com que seja necessaria a atuacdo estatal no
combate a meios que possam aumentar essa situacao, coibindo tais praticas por parte do
fornecedor (PEREIRA, 2013).

Neste sentido foi criada a Lei 8.078/90, o Cddigo de Defesa do Consumidor. A ideia foi
de viabilizar uma paridade de armas entre aquele que vende seu produto e aquele que sera
destinatério final do mesmo, tendo em vista que ndo possuem as mesmas condic¢des, ndo sendo
bastante, portanto, a igualdade formal entre os sujeitos dessa relacéo.

Protege-se a saude, informacdo, interesses, necessidade, situacdo econémica, dentre
varios outros fatores relacionados a defesa do consumidor, protegendo os bens juridicos mais
relevantes numa relacdo de consumo, como pode ser extraido de Nunes (2012). Protege-se,
destarte, a integridade fisica do consumidor (ao impedir, por exemplo, que o fornecedor venda
um produto nocivo a salde humana) a liberdade de escolha do consumidor na hora de contratar
(impedindo, por exemplo, que 0 mesmo possa ser induzido a adquirir um produto por meio de
um anuncio enganoso) e ainda a sua adequada situacdo econdmica (proibindo precos abusivos,
ou meios que induzam o consumidor ao excesso de consumo que lhe cause endividamento).

Logo, para ser possivel atingir a igualdade material, isto €, a igualdade no caso concreto,
foi necessario criar um dispositivo legal que impusesse limites a atividade dos fornecedores e

que estabelecesse direitos e meios de defesa dos mesmos aos consumidores. Assim, o Estado
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age ativamente protegendo os interesses do consumidor, sem, no entanto, impedir a atividade
econdmica movimentada pelas empresas fornecedoras.

Tratando especificamente da publicidade, ndo se proibe que o fornecedor anuncie seus
servicos ou produtos, no entanto, limita-se esse exercicio para que ndo acarrete prejuizos, ou
perigo iminente destes ocorrerem, ao consumidor. Deste modo, e com este objetivo, proibe-se
a mensagem publicitaria enganosa e/ou abusiva, tendo em vista que estas podem impedir a
protecdo dos bens juridicos mais relevantes presentes numa relagdo de consumo.

E com fulcro neste principio basilar do Codigo de Defesa do Consumidor que todos os
outros se ramificam, visando sempre proteger o consumidor, devido sua condicdo de
suscetibilidade a enganos e abusos por parte do fornecedor, que detém todas as informacdes

técnicas, dominio sobre a producéo e ja se encontra em uma posi¢do mais favoravel.

3.3 PRINCIPIO DA IDENTIFICACAO

Como se extrai do Cddigo de Defesa do Consumidor, ao fazer e anunciar uma
mensagem publicitaria, o fornecedor-anunciante precisa deixar claro que o esta fazendo. Desta
maneira, impede-se que o consumidor seja induzido, sem perceber, a contratar um determinado
servico ou adquirir um produto anunciado. Neste sentido, dispde o caput do art. 36 da referida
norma juridica, segundo o qual “A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o
consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal” (BRASIL, 1990).

Né&o se trata de uma opcéo do fornecedor, mas de uma obrigacdo. O motivo disso é que,
se 0 consumidor ndo entende claramente que esta sendo publico-alvo de uma mensagem cujo
objetivo é anunciar um produto, ele pode internalizar a ideia de que precisa de um servico ou
produto quando, na verdade, foi subliminarmente influenciado a acreditar em tal necessidade,
seguindo interpretacdo do entendimento de Garcia(2016).

Como se trata de uma relacdo de consumo, o destinatario final que resolve adquirir o
bem anunciado precisa ter tomado tal decisdo a partir de sua livre vontade, sem influéncias
subliminares que o fazem acreditar em uma necessidade aparente, no entanto, inexistente — isto
é, trata-se de uma protecdo, através deste principio, a incolumidade psiquica do consumidor.

Usar de mensagens subliminares, portanto, esta vedado, segundo o nosso diploma legal
consumerista, até mesmo como forma de proteger a situacdo naturalmente vulneravel daquele
que se encontra na posicdo de consumidor, ndo permitindo que o consumidor seja,
inconscientemente, levado a adquirir produto ou contratar prestacdo de servico (FRANCA
JUNIOR, 201-).
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Logo, o primeiro passo para uma mensagem publicitaria ndo ser enganosa ou abusiva,
é ser passada como um andncio, sem tentar ofuscar seu verdadeiro fim, que é mostrar ao
consumidor o produto e incentiva-lo a adquirir este, mostrando suas reais caracteristicas.

Cumpre ressaltar, no entanto, que o chamado merchandising e o teaser ndo sao
proibidos pela nossa legislacdo, segundo Garcia (2016). Primeiro, vamos a definicdo para,
posteriormente, entender o motivo de ndo serem vedados pelo nosso sistema legal. O
merchandising é uma forma de divulgacao de produtos que ndo se apresenta diretamente como
tal, sendo feita, por exemplo, em novelas, filmes, teatro, entre outros. O teaser, por sua vez, é
uma antecipagéo da publicidade efetiva do bem em questéo, por exemplo, com mensagens que
deixam no consumidor apenas a expectativa — “Em breve, produto X, vocés irdo se
surpreender!”.

Estes meios de publicidade ndo estéo entre as vedacdes a publicidade, contudo, precisam
observar limites, para que nao se torne uma publicidade clandestina ou subliminar. Destarte, ao
se utilizar dos instrumentos de merchandising, o fornecedor-anunciante deve obedecer ao
principio da identificacdo, a partir de uma informacéo prévia de quais serdo 0s produtos ou
servicos apresentados. Apenas deste modo, o consumidor saberd que esta sendo alvo de uma
publicidade, de modo que isso ndo atinja apenas 0 Seu inconsciente — 0 que tornaria a mensagem
subliminar e, consequentemente, proibida pelo sistema legal nacional.

Do mesmo modo, ocorre com o teaser, com a diferenca de que, neste caso, ndo se passa
efetivamente a mensagem publicitaria, isto €, 0 anincio em si, mas deve, para todos os efeitos,
estar conforme as demais protecdes garantidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor, a fim de
ndo se tornar uma mensagem clandestina ou subliminar (GARCIA, 2016).

A ideia é que o consumidor ndo seja levado a erro, ao engano, por ser atingido apenas
subconscientemente pela mensagem passada pelo fornecedor-anunciante, sendo induzido a

aderir a um determinado comportamento, sem analisar sua necessidade e possibilidade.

3.4 PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE E ONUS DA PROVA

E reconhecido pelo C6digo de Defesa do Consumidor que o destinatario final do produto
é vulneravel em relacdo ao fornecedor. Trata-se, deste modo, de uma presungdo absoluta
(GARCIA, 2016). Isso ocorre devido ao fato de que, muitas vezes, o consumidor desconhece
informacdes técnicas sobre o objeto do contrato ou pelo simples fato de ndo dominar as

estratégias de mercado, estando em uma situagdo de suscetibilidade. Tendo em vista esta
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desigualdade concreta, o0 art. 4° do CDC/90 dispbe sobre o principio da vulnerabilidade como
guiador da Politica Nacional de Relagdes de Consumo:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satde e
seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacfes de consumo, atendidos 0s
seguintes principios: (Redacdo dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995)

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;
(BRASIL, 1990, grifo meu)

A ideia é possibilitar a concretizacdo da igualdade, isto é, se as partes de uma relacdo
de consumo sdo distintas, essa distincdo deve ser considerada para possibilitar a igualdade
efetiva no tratamento. Assim, como preconiza o principio constitucional da igualdade, deve-se
tratar igualmente os que se encontram em situacdo idéntica e desigualmente os que se
encontram em situacdo diferentes.

Por vivermos em um Estado Democratico de Direito e neste a Constituicdo Federal ser
hierarquicamente superior, 0 Codigo de Defesa do Consumidor ndo deve contrariar aqueles
dispositivos constitucionais de defesa dos direitos humanos e fundamentais, dentre eles o
principio ja mencionado — igualdade.

Além de ser reconhecida a vulnerabilidade que se estende a todos aqueles que assumem
a posicdo de consumidor de uma relacdo, existem as pessoas que sdo consideradas
hipervulneraveis (BENJAMIN apud GARCIA, 2016). A hipervulnerabilidade ocorre quando,
para além de ser mero consumidor, a pessoa possui alguma condicdo que a deixa ainda mais
exposta, como, por exemplo, uma deficiéncia mental, o fato de ser uma crianga, de ser idoso,
entre outros casos.

Analisando concretamente, é de facil percepcdo que entre um consumidor adulto sem
nenhum tipo de deficiéncia mental e uma pessoa adulta portadora de tal deficiéncia, esta Gltima
estara ainda mais vulneravel ao adquirir um produto ou contratar um servico. Do mesmo modo,
entre um adulto e uma crianca, esta ultima esta mais suscetivel a ser enganada por estratégias
de mercado que a primeira.

Por isso, o Codigo de Defesa do Consumidor também deve assegurar tratamento
especial e diferenciado para cada situacdo em que had maior vulnerabilidade, que vai além do
simples fato de assumir a posi¢do de consumidor, para que, destarte, consiga concretizar a
igualdade material.

A publicidade, como um dos instrumentos do marketing, em muito contribui para

agravar essa vulnerabilidade, quando feita de modo inadequado. Assim, estando inserida na
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I6gica do mercado, € de suprema importancia que a publicidade esteja incluida na busca pela
igualdade de tratamento material, frente a condicéo de vulnerabilidade do consumidor.

Se, por exemplo, uma mensagem publicitaria passa informagdes do produto que nao
condizem com a realidade (publicidade enganosa), isso leva o consumidor a erro, visto que ndo
participa das estratégias de marketing e ndo conhece as reais caracteristicas do produto, fazendo
uma compra enganado pelo que se diz ser o produto. Logo, pode, exemplificativamente,
adquirir um celular pelo fato da mensagem publicitaria informar que aquele celular resiste a
qualquer tipo de queda, ndo quebra de modo algum, mas na realidade, ndo foram feitos testes
que comprovem aquilo que o fornecedor-anunciante alega. Obviamente, encontra-se o
consumidor em uma posicéo de vulnerabilidade, adquirindo um produto que ndo condiz com o
que foi alegado.

Mais grave ainda é o caso de publicidade infantil, tendo em vista que as criangas
assumem uma posicédo de hipervulnerabilidade, como ja foi dito. Deste modo, se a mensagem
do fornecedor-anunciante busca induzir a crianca de algum modo a pensar que aquele produto
é essencial, esta mensagem fere a protecdo da wvulnerabilidade do consumidor e,
consequentemente, o principio constitucional da igualdade material — exemplo de publicidade
abusiva.

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor tem como um de seus efeitos a
inversdo do 6nus da prova (BATISTA, 2004). Imaginemos que o consumidor que tivesse por
obrigacéo provar, sem condicdes de fazé-lo, aquilo que alega quanto a uma publicidade, por
exemplo, no caso dela ser enganosa por trazer que aquele produto promove a reducéo de peso.
Seria um énus ao consumidor tentar buscar o seu direito de informacéo, frente a vulnerabilidade
derivada da posi¢cdo que ocupa numa relacdo consumerista. 1sso apenas o tornaria ainda mais
vulneravel, visto que ndo conseguiria comprovar aquilo que alega.

Por este motivo, dispde o art. 6° do Cddigo de Defesa do Consumidor que, visando

facilitar a defesa do consumidor:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinérias de
experiéncias; (BRASIL, 1990).

Deste modo, conforme o texto legal do Cédigo de Defesa do Consumidor, é possivel
que o juiz inverta o 6nus da prova, quando presentes 0s casos previstos em lei, 0s quais sdo a

verossimilhanca da alegagdo feita pelo destinatario final (ndo sendo necesséria a certeza, mas a
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aparéncia de que o que se alega é veridico) ou quando este for hipossuficiente para comprovar
tal fato — neste ultimo caso, a titulo exemplificativo, quando ndo possuir o conhecimento técnico
necessario.

Portanto, este € um dos mais importantes efeitos do reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor, possibilitando que este possa buscar e efetivar seus direitos, dentre eles o de
combater a publicidade enganosa e abusiva.

Com a intencédo de efetivar o que dispde o diploma de protecdo ao consumidor impde,
em seu art. 4°, inciso II:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua dignidade, salide e seguranca, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagBes de consumo, atendidos os seguintes
principios: (Redagdo dada pela Lei n®9.008, de 21.3.1995)

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:

a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criacéo e desenvolvimento de associacOes representativas;

c) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrfes adequados de qualidade,
seguranca, durabilidade e desempenho. (BRASIL, 1990, grifo meu).

Desta maneira, o Estado deve atuar na protecdo do consumidor, seja por iniciativa direta,
incentivar a criacdo de meios representativos, intervencdo do Estado no mercado e qualidade

assegurada dos produtos e servicos.

3.5 PRINCIPIO DA INFORMACAO

Como ja explanado, o consumidor € reconhecidamente parte vulneravel de uma relacéo
de consumo, isso porque ndo tem participacdo no processo de producdo e divulgacdo dos
produtos e servicos, logo, ndo se encontra com a mesma carga de conhecimento acerca daquilo
que esta sendo objeto de um contrato de consumo.

Assim, como uma tentativa de aproximar a condicdo fatica entre consumidor e
fornecedor, exige-se do fornecedor que preste as informacGes necessarias. Destarte, o produto
deve estar acompanhado das descricbes que deve o destinatario final ter conhecimento,
possibilitando que ambas as partes do contrato de consumo sejam capazes de entender o0 objeto
da relacdo e suas caracteristicas principais.

Este principio visa a efetivar o direito do consumidor de ter plena consciéncia ao

comprar ou contratar com o fornecedor-anunciante. Tamanha importancia tornou necessaria a
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positivagdo do direito do destinatario final a informacdo no préprio Codigo de Defesa do

Consumidor:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

111 - a informac&o adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade, tributos
incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem; (Redacdo dada pela Lei
n®12.741, de 2012) Vigéncia

Paragrafo Unico. A informagdo de que trata o inciso 11l do caput deste artigo deve
ser acessivel a pessoa com deficiéncia, observado o disposto em regulamento.
(Incluido pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia) (BRASIL, 1990, grifo meu).

N&o basta, no entanto, que exista a informagao pura e simplesmente. E preciso, além
disso, que essa informacdo seja suficiente ao consumidor, frente a sua condicdo de
vulnerabilidade nas relages consumeristas (NUNES, 2012). Destarte, 0 consumidor precisa ter
acesso as caracteristicas sobre o produto ou servico sobre o qual se da a relagdo de consumo,
evitando que o destinatario final arrisque, por falta de descri¢6es, ao contratar um determinado
servico ou comprar um produto e isso resulte em prejuizo ao mesmo —embora nao seja requisito
para responsabilizacdo do fornecedor.

Conforme entendimento jurisprudencial do Tribunal de Justica do Distrito Federal, se 0
fornecedor ndo passa as informacdes necessarias, 0 consumidor contrata um servigo, neste caso
de plano de salde, que ndo contrataria se Ihe fosse passada a verdadeira informacao sobre o que

é objeto deste contrato:

Civil. Consumidor. Lei n®9.656 /98. Plano de saude. Clausula abusiva e informacgoes
inadequadas. Contrato de adesdo. Desrespeito ao direito basico do consumidor.
Aplicagdo do art. 6° 111 e V do CDC. Dispositivo contratual que torna iniqua a
prestacdo do servico. Dever de restituir os valores pagos. Recurso conhecido e
improvido. Sentenca mantida. Unanime. 1. se mostra desproporcional e desarrazoada
a clausula contratual que prevé exclusao de cobertura para o tipo especifico de cancer
uterino que acometeu a autora, tornando iniquo o contrato para esta, vez que apenas
pagou o plano, sendo que no momento em que mais dele necessitou teve
seu direito negado. 2. além do mais, a publicidade que veiculou o servico previa a
cobertura dos canceres que atingem especificamente as mulheres, quais sejam,
os de mama e Utero, sendo que a exclusdo de cobertura ndo devidamente
informada a autora, que poderia ndo aderir ao plano de saude, se devidamente
informada. 3. mister se faz, portanto, a aplicacdo dos dispostos no art. 6°, 111 e V, do
CDC, para manter "in totum" a sentenca recorrida por seus proprios e juridicos
fundamentos. 4. de conformidade com o regramento que estd amalgamado no artigo
55 da lei dos juizados especiais (lei n°® 9.099 /95), a recorrente, sucumbindo no seu
inconformismo, sujeita se a0 pagamento das custas processuais e dos honorarios
advocaticios, os quais arbitro em 20% (vinte por cento) sobre o valor corrigido da
condenacdo. 5. recurso conhecido e improvido. Unanime (TJ-DF-
ACJ:200700610043386 DF, Relator: ALFEU MACHADO, Data de Julgamento:
23/11/2007, Segunda Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do
D.F., Data de publicacdo: DJU 18/12/2007, pag. 140, grifo meu)
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A publicidade, como um dos instrumentos do marketing no que tange a divulgacéo de
bens de consumo e servicos, tem como objeto a transmissdo dessas informacGes. Logo, é a
partir da publicidade, principalmente, que o consumidor toma conhecimento acerca de um
determinado produto, servindo como importante meio de divulgacao das caracteristicas do que
esta sendo ou se pretende ser consumido.

DispGe a nossa Carta Magna, em seu art. 5°, IX, que “¢ livre a expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagio, independentemente de censura ou licenga”
(BRASIL, 1988). No entanto, embora exista um dispositivo constitucional que trate da
liberdade de expressdo e de comunicacdo e isso se estenda para o ambito consumerista, é
importante perceber que a transmissdo das informacdes acerca de um objeto de relacdo de
consumo ndo pode seguir de modo absoluto essa liberdade — assim como também ocorre de
modo geral, trazendo a propria Constituicdo Federal limitagOes acerca dessa liberdade.

Isso decorre do fato de ser o consumidor mais vulneravel numa relagcdo de consumo,
quando comparado a posi¢éo ocupada pelo fornecedor-anunciante. Logo, se essa informacéo €
repassada seguindo a total liberdade, sem nenhuma forma de limite, pode o consumidor ser
levado ao erro ou ainda sofrer algum tipo de abuso.

Assim, a limitacdo a publicidade enganosa e abusiva relaciona-se diretamente com este
principio, pois a limitacdo a forma como essa informacéo ¢é passada recai diretamente sobre as
estratégias de publicidade, devendo esta submeter-se a limites que diferenciam a informacéo
adequada da informacdo enganosa ou abusiva.

Além disso, a falta da informacdo também caracteriza publicidade enganosa, por
omissdo, neste caso. Logo, é dever do fornecedor-anunciante descrever as caracteristicas
essenciais sobre o produto ou servico divulgado, sob pena de estar divulgando uma informacéo
enganosa e sofrer as consequéncias juridicas de tal ato.

Este principio também abrange a necessidade da informacao sobre os direitos e deveres
de cada sujeito da relacdo consumerista, para que possam atuar conforme o que se mostra
correto legalmente (quanto ao fornecedor, principalmente) e de cobrar que seus direitos sejam
respeitados — servindo como instrumento para que 0s consumidores atuem na defesa de suas

prerrogativas enquanto parte vulneravel dessa relacéo.

3.6 PRINCIPIO DA VERACIDADE

O direito a informacdo é constitucionalmente assegurado em nosso pais, como ja dito

no topico anterior. Contudo, ndo basta haver a informagdo, mas sim a mesma também precisa
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ser verdadeira, de modo que possibilite ao consumidor que este tenha acesso as verdadeiras
caracteristicas de um produto ou servico.

A publicidade, portanto, precisa ser veridica, pois, do contrério, representa o que ja foi
caracterizado como publicidade enganosa. A publicidade enganosa, como ja visto, é a
mensagem publicitaria que omite ou que transmite alguma informacdo de modo inadequado,
isto €, que leva o consumidor a erro, tendo em vista que se tivesse conhecimento da real
informacdo, ndo teria comprado o produto ou contratado o servico.

Existem dendncias ao CONAR neste sentido, em que, como resolu¢do, foi sustada a
mensagem publicitaria, por usar de informacBes que ndo comprovou 0 anunciante serem

veridicas:

Cinco consumidores, residentes em Diadema e Sdo Paulo (SP) e Maringad (PR),
enviaram e-mail ao Conar, questionando campanha em radio da &gua mineral Sferrié
com afirmacdes de superioridade (por exemplo, "*a melhor agua mineral até hoje
encontrada'’) e de beneficios para salde decorrentes do consumo do produto
(como "'ela faz bem para o coracéo'). Os reclamantes entendem que as afirmac@es
ndo sdo acompanhadas por qualquer comprovacdo e que podem induzir a
engano.

Em sua defesa, a anunciante protestou pela veracidade das afirmacdes, tendo juntado
estudos e citagBes. Admitiu que o consumo da agua vai apenas complementar e trazer
mais eficicia para os casos mencionados, conforme o organismo de cada pessoa.
O relator iniciou seu voto lembrando que a publicidade de aguas minerais enquadra-
se no Anexo H do Cdédigo que, entre outras recomendaces, propde que a publicidade
de alimentos e bebidas deve evitar associa¢cBes de qualquer natureza a produtos
farmaco-medicinais e que alusdes a propriedades funcionais devem esta baseadas em
dados faticos, técnicos ou cientificos, além de estarem devidamente registrados junto
as autoridades sanitarias.
O relator considerou que tais recomendaces ndo estdo contempladas na campanha de
Sferrié, havendo exagero nas afirmacdes e auséncia de mencdo ao seu papel
complementar em qualquer processo terapéutico. Por isso, recomendou a sustacdo da
campanha, sendo seguido por unanimidade. (CONAR, 2018, grifo meu).

Embora ndo sejam os fornecedores obrigados a anunciar o seu produto ou servico, se
optarem por fazé-lo torna-se obrigatdrio, conforme o Codigo de Defesa do Consumidor, que as
informacGes passadas sejam veridicas, evitando que haja engano ao consumidor.

Este principio é basilar na formacao do conceito do que caracteriza a publicidade como

enganosa. Neste sentido, dispbe o art. 37, §1° do Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagio ou comunicagio de carater
publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por
omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas,
qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre
produtos e servigos. (BRASIL, 1990)
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Em suma, para que ndo seja caracterizada enquanto enganosa, a mensagem publicitaria
precisa ser veridica, tratando das informagdes que realmente dizem respeito ao bem divulgado,
com todas as suas caracteristicas essenciais ao conhecimento do consumidor, (FRANCA
JUNIOR, 201-).

3.7 PRINCIPIO DA CONFIANCA

Sendo um desdobramento da boa-fé objetiva, necessaria ja nesta fase pré-contratual de
anuncio do bem de consumo, a confianca precisa guiar as relaces de consumo. Desta maneira,
ao observar uma mensagem publicitaria, o consumidor, decidindo por adquirir aquele bem
anunciado, espera, como decorréncia do principio da confianca, que as caracteristicas do
produto sejam correspondentes ao que foi dito sobre ele.

O CONAR (2017) sustou e advertiu a anunciante Wellness, ao constatar que o produto
anunciado nao continha realmente as caracteristicas prometidas no anuncio, o que fez com que
pessoas depositassem confianga nestes produtos e, ao adquirirem, percebessem que sua boa-fé
objetiva foi violada, tendo em vista a ndo efetivacdo do que foi prometido na mensagem

publicitaria:

Consumidora de Ribeirdo Pires (SP) considerou carecerem de comprovacéo
promessas de emagrecimento em andncio para internet, em desacordo com 0s
registros do produto junto as autoridades sanitarias.
Em sua defesa, a Wellness argumentou que o produto anunciado, denominado Slim
Caps Day Formula e Night Férmula, sdo isentos de registro, enquadrando-se como
"alimento para atleta" e "novos alimentos e novos ingredientes”. Juntou a defesa
estudos que, entende, sdo capazes de validar as alegacbes da campanha.
Estes e outros argumentos da defesa ndo convenceram o relator do processo, que votou
pela sustacdo. Ele entendeu que os estudos ndo tém tal propriedade ndo sendo,
inclusive, publicados em revistas cientificas. Seu voto foi aceito por unanimidade.
Inconformada, a Wellness recorreu da recomendacao, mas ela foi mantida pela cdmara
recursal e agravada com adverténcia a anunciante, por abusar da confianga dos
consumidores e explorar a sua falta de experiéncia e conhecimento. A recomendacéo
foi formulada pela relatora do recurso e acompanhada por unanimidade. (CONAR,
2017, grifo meu)

Com isso, este principio, buscando evitar este tipo de problema, faz com que o
fornecedor-anunciante fique vinculado ao anuncio feito (PALUDO, 201-), tendo em vista que
ndo pode frustrar as expectativas geradas no destinatario final quando do anincio. Sendo assim,
ndo pode o fornecedor, por exemplo, anunciar que o produto tem o pre¢o X e na hora da compra
o0 valor ser maior do que o anunciado, ou ainda, anunciar um produto de qualidade avangada e,

ao se deparar com o produto, o consumidor perceber que 0 mesmo apresenta caracteristicas



34

inferiores ao que foi dito na mensagem publicitéria, tendo sido levado a engano devido a este

fato.

3.8 PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA DA FUNDAMENTACAO DA PUBLICIDADE

Como extrai-se de Garcia (2016), mesmo ndo havendo ainda o contrato, a boa-fé
objetiva precisa estar inserida na relacdo consumerista ja na fase da publicidade. Ou seja,
embora ndo haja neste momento contrato de adeséo firmado entre consumidor e fornecedor-
anunciante, ndo se pode ter descuido ao veicular informacdes a respeito do bem que se anuncia.
Logo, se o produto tem as caracteristicas A, B e C, ndo pode ser oferecido através de uma
mensagem publicitaria ao destinatario final como um bem cujas caracteristicas sdo D, E e F.

Isso ocorre porque é este 0 momento em que o consumidor esta a decidir sobre adquirir
ou ndo um produto ou contratar um servico, devendo, neste momento, ter pleno conhecimento

daquilo que se faz de extrema importancia para contribuir com sua decisao:

E dada ao fornecedor ampla liberdade para anunciar seus produtos e servicos, mas
este anuncio devera ser feito com base em elementos faticos e cientificos (Artigo 36,
8§ 1°do Cddigo de Defesa do Consumidor). Através desta ideia é que surge o principio
transparéncia da fundamentacdo da publicidade, que cria uma relacdo contratual
sincera e menos danosa. Enseja deste modo, transparéncia de informacdo sobre o
produto, no contrato a ser celebrado, ou seja, lealdade e respeito nas relagdes
estabelecidas entre as partes, mesmo ainda na fase pré-contratual. (FRANCA
JUNIOR, 201-)

Deve, assim, o fornecedor-anunciante ter sob seu dominio as provas de que aquilo que
fala é veridico, a fim de evitar que a falta da comprovacdo cause prejuizos ao consumidor.
Também é importante que os tenha sob seu poder para comprovar quando houver a inversao do
dnus das provas. E a esta necessidade de o fornecedor ter os elementos faticos que servem de

fundamentacdo quanto a publicidade que o referido principio relaciona-se (VERDAN, 2013):

Assim, sdo comuns publicidades de sabdo em p6 em que o fornecedor elenca uma
série de vantagens do produto, inclusive através de "testes comprovados" (muitas
vezes, 0 objeto da publicidade é justamente demonstrar o teste ao consumidor,
mostrando, por exemplo, que uma blusa branca suja fica limpa em poucos minutos de
imersdo no sabdo em p0). Nesses casos, o fornecedor deverd comprovar, caso
solicitado, que as informagdes publicitérias sdo verdadeiras e que nao foram colocadas
apenas para iludirem os consumidores. (GARCIA, 2016, p. 240)

Este principio encontra expressdo legal no art. 36, paragrafo Gnico do Codigo de Defesa

do Consumidor, descrito abaixo:
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Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e
imediatamente, a identifique como tal.

Paragrafo unico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servigos,
mantera, em seu poder, para informacao dos legitimos interessados, os dados
faticos, técnicos e cientificos que dao sustentacdo a mensagem (BRASIL, 1990,
grifo meu)

Ja que é o fornecedor quem detém conhecimento sobre o bem de consumo que oferece,
nada mais justo que o mesmo tenha a sua disposi¢cdo a prova de que o que anuncia € de fato
correspondente as caracteristicas do produto ou servico. Com esta nogdo e a situacdo de
vulnerabilidade do consumidor numa relagdo de consumo, tal principio deve guiar a producdo
publicitaria, limitando e impulsionando-a — limitando por impor limites a sua producdo e
impulsionando por fazer com que as mensagens publicitarias estejam conforme os direitos do

consumidor.
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4 LIMITES E RESPONSABILIDADE CIVIL

Por haver na relagdo de consumo uma disparidade entre as partes, estando o consumidor
em posicdo de suscetibilidade frente aquele que fornece produtos e servicos, foi preciso impor
limites a atividade deste ultimo (fornecedor), de modo que se busque atingir uma igualdade
material entre os mesmos.

A publicidade, por ser um instrumento que busca promover a formacéao das relagdes de
consumo, também esta submissa a limites, a fim de evitar que a boa-fé pré-contratual seja
desrespeitada, o que prejudicaria o consumidor, por ser parte vulnerdvel, tecnicamente
hipossuficiente, diferentemente do fornecedor que possui dominio da producéo a venda do
produto ou prestacdo do servi¢o, tendo o pleno conhecimento sobre o bem.

Devido ao periodo pos-positivista, boa parte dos limites sdo provenientes dos principios
que, hodiernamente, possuem forca normativa, inclusive servindo, desde que fundamentado,
como base de decis@es judiciais nos casos em que ha alguma relacéo abusiva de consumo. Alem
destes, também servem ao proposito de limitar os dispositivos presentes na Constituicao
Federal, Codigo de Defesa do Consumidor e no Codigo Brasileiro de Autorregulamentacéo
Publicitéria.

Destarte, a medida que se limita, impdem-se meios de coibir que esses limites sejam
desrespeitados e de resolver o problema oriundo deste desrespeito. Com base nisso, atua a
responsabilidade civil, que possui como funcdo principal reparar o dano sofrido, neste caso,
pelo consumidor (funcédo reparatoria). Alem desta funcdo, também tem o objetivo de impedir
gue novos danos acontecam (funcdo preventiva), educando a sociedade (funcéo pedagdgica),
como um todo, e punindo (fungdo punitiva), embora ndo seja 0 objetivo principal, aguele que
age desmedidamente, causando danos a outrem. Trata-se da chamada multifuncionalidade da
responsabilidade civil (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2015).

Conforme extrai-se de Tartuce (2017), sdo elementos da responsabilidade civil: a
conduta, seja ela comissiva ou omissiva (essa Ultima quando houver o dever legal de agir e
assim ndo o fizer), que, em decorréncia dessa, tenha havido um dano, neste caso, ao
consumidor, havendo assim um nexo causal entre esses dois primeiros elementos (conduta e
dano).

Neste sentido, dispde o Cddigo Civil (BRASIL, 2002):

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.
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Paragrafo Unico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem (BRASIL,
2002), grifo meu).

Nosso atual Codigo Civil entende que é ato ilicito ndo apenas o disposto em seu art.
186, mas também o que cita o art. 187, abaixo transcritos:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito (BRASIL, 2002)

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes (BRASIL, 2002)

Portanto, ndo apenas quem viola direito sera responsabilizado, mas também aquele que,
detentor de um direito, ao exercé-lo, excede os limites do mesmo, seja por desrespeitar
finalidade econbmica ou social, boa-fé ou bons costumes.

Além disso, nos casos do paragrafo Unico do art. 927 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002),
quando se tratar de responsabilidade objetiva, diferentemente da subjetiva, ndo sera necessario
que a vitima do dano comprove culpa ou dolo presentes na conduta do causador do referido
dano. Havera tal modalidade de responsabilidade quando a lei assim o disser ou quando houver
risco, inerente a propria atividade, de causar danos.

No caso da publicidade, pode haver responsabilidade civil pré-contratual, tendo em vista
que, embora ainda ndo haja um contrato no momento em que um produto ou servico é divulgado
com fins lucrativos, devem ser seguidos os deveres anexos da boa-fé objetiva, sendo eles a

confianca, transparéncia, cooperacao, dentre outras:

Ora, isto significa dizer que a boa-fé perpassa todas as fases de formacgdo dos
contratos, ou seja, a fase pré-contratual, a contratual e a fase p6s-contratual. Frise-se
que na fase pré-contratual néo existe a formacdo do vinculo juridico, mas se ferido o
principio da boa-fé, vai gerar o dever de indenizar em desfavor da parte culposa. Esse
dever de indenizar tem a finalidade precipua de proteger os deveres preliminares,
evitando, destarte, uma postura antissocial desenvolvida por uma das partes (MELLO,
2017).

Sera visto, destarte, quais os limites da publicidade frente a vulnerabilidade em que se
encontra o consumidor, nas relagdes consumeristas, em respeito aos diversos principios ja
mencionados, como a boa-fé objetiva, dignidade humana, igualdade, transparéncia da
fundamentacdo, dentre outros, que regem o contrato de consumo, até mesmo antes dele ser

firmado entre as partes.
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E, presentes os elementos da responsabilidade civil, sera reparado o dano, em favor do
consumidor que o sofreu, responsabilizando aquele que agiu fora dos ditames legais, ou de

modo abusivo.

4.1 LIMITES A PUBLICIDADE

A publicidade é instrumento essencial a atividade de marketing, visto que serve como
divulgacdo dos produtos e servicos, levando sua existéncia e caracteristicas ao conhecimento
dos potenciais consumidores. Logo, ndo se pode proibir a atividade publicitéria, ja que isso
implicaria em um grande problema para o0 mercado, que ndo teria meios de mostrar ao publico
0s bens de consumo, dificultando a venda dos mesmos.

No entanto, esta atividade deve guiar-se por principios e regras juridicas que servem
como meio de limitar e impedir que tal conduta gere danos aos consumidores, iSSO porque
ocorre a chamada vulnerabilidade do destinatario final do produto, frente ao dominio técnico
do fornecedor, que conhece sobre seu produto o que seria impossivel do consumidor comum
identificar frente a publicidades abusivas e enganosas.

A Constituicdo Federal de 1988, que ocupa, em nosso Estado Democratico de Direito,
uma posicao hierarquicamente superior, possui dispositivos que estabelecem a protecdo do
consumidor, como o faz o art. 5°, XXXII, dispondo que “0 Estado promovera, na forma da lei,
a defesa do consumidor” (BRASIL, 1988). Além desse, outro dispositivo importante é o art.
170, que traz a defesa do consumidor como um dos principios que devem ser observados pela

ordem econdmica:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

£/] defesa do consumidor; [...] (BRASIL,1988).

Com objetivo de dar tratamento especifico a defesa do destinatario final do produto,
ficou estabelecido no Ato de Disposices Constitucionais Transitdrias, em seu art. 48, que seria
criado o Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1988), e assim o foi, dando énfase a
condi¢do de vulnerabilidade do mesmo e o protegendo de meios publicitarios enganosos e
abusivos, por ser este um fator que pode lhe causar danos frente sua condicdo de maior

suscetibilidade.
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Um outro instrumento que limita a publicidade, de modo que ndo haja prejuizos ao
consumidor, € o CONAR (Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitéria).
Interessante observar que o referido Conselho ndo possui poder juridico, mas, através de
dendncias, pode levar empresas a modificar ou até mesmo retirar de circulagdo algum anutncio
que seja considerado abusivo ou enganoso. Trata-se de uma andlise da dendncia por um
conselho de ética, formado por voluntérios, que analisard a queixa com base no Codigo
Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitéria.

Destarte, embora ndo cause nenhuma vincula¢do juridica, 0 CONAR € bastante
respeitado dentre as empresas e funciona indiretamente como meio de defesa do destinatario
final de produtos e servigos, permitindo que este possa expressar sua insatisfacéo e solicitar
mudancas em determinado anuncio.

Nesse sentido, proibe-se a publicidade clandestina, em respeito ao principio da
identificacdo da mensagem publicitaria, tendo por objetivo impedir que uma mensagem
publicitaria seja passada sem se identificar como tal, de modo facil e imediato, ao consumidor,
ou seja sendo passada de modo sutil e imperceptivel. (GARCIA, 2016).

Assim, o caput do art. 36 do Coddigo de Defesa do Consumidor dispde que “A
publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a
identifique como tal” (BRASIL, 1990), adotando claramente o principio da identificacdo da
mensagem publicitaria como orientador da publicidade.

No mesmo sentindo, o art. 9° do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria:
“A atividade publicitaria de que trata este Codigo sera sempre ostensiva, com indicacdo clara
da marca, da firma ou da entidade patrocinadora de qualquer anincio ou campanha” (BRASIL,
1980), exigindo identificacdo da mensagem publicitaria como tal, da marca, e do patrocinador
do referido andncio.

Também ¢é proibida pela nossa legislacdo, conforme Garcia (2016) a publicidade
subliminar, pelo fato de que neste tipo de andncio atinge-se apenas o inconsciente do individuo,
manipulando o consumidor, ndo se identificando a mensagem publicitaria como tal, impedindo
que o individuo analise livremente a possibilidade de consumir ou ndo aquele produto.

Como extrai-se de Nunes (2012), ndo significa que a publicidade deva perder seu
aspecto ficcional. A questdo é que essa ficcdo ndo pode levar ou ter potencialidade de levar o
consumidor a erro, a ser enganado pelo que esta sendo anunciado a respeito de determinado
produto ou servico.

Qualquer anancio publicitario que se utilize de informagdes falsas, capazes de levar o

consumidor a engano, ou que de algum modo revele preconceito, discriminagdo ou algum tipo
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de abuso ao consumidor, é proibido por nossa legislacdo, inibindo o uso de tais meios
publicitarios sob pena de responsabilizacdo do fornecedor pelo que anuncia.

Outro meio publicitario proibido, por incorrer em publicidade enganosa, € o “chamariz”
(NUNES, 2012), no qual a intencdo e atrair o consumidor através de uma informagao
chamativa, mas que ndo condiz com a realidade. Um exemplo trazido por Nunes (2012) é o
caso da liquidacdo em que ndo se especifica o estoque, e, chegando na loja, o consumidor
depara-se com precos diferentes do que foi dito no antincio, sob a justificativa do fornecedor de
que o estoque cujo preco fazia referéncia a mensagem publicitaria, ja acabara.

Além disso, o direito a liberdade de expressdo ndo pode servir de fundamento para
defender que a publicidade seja feita de qualquer modo. Este direito pode e deve ser limitado
frente a condicdo de vulnerabilidade do consumidor, evitando que este sofra algum tipo de dano
(NUNES, 2012):

Com base nos principios éticos e normativos da Constituicdo Federal, o Cédigo de
Defesa do Consumidor, como estamos a examinar, regulou expressamente a
informacdo e a publicidade enganosa, proibindo-a e tipificando-a como crime. No que
diz respeito, pois, as relacdes juridicas de consumo, a informacdo e a apresentacdo
dos produtos e servi¢os, assim como os anuncios publicitarios, ndo podem faltar com
a verdade daquilo que oferecem ou anunciam, de forma alguma, quer seja por
afirmacdo quer por omissdo. Nem mesmo manipulando frases, sons e imagens para
de maneira confusa ou ambigua iludir o destinatario do anincio: o consumidor.
(NUNES, 2012, p. 558)

Logo, ha uma limitagdo ética daquilo que pode ser expressado pelo anunciante, devendo
este observar os principios da boa-fé e transparéncia, ao anunciar seus produtos ou servicos,
para que, destarte, ndo haja nenhum tipo de prejuizo a parte vulneravel da relacdo de consumo.

Ha também uma limitacdo no tocante ao conteddo da mensagem publicitaria, devendo
este ser veridico, isto €, o produto ou servico deve ter as caracteristicas que foram divulgadas
no andncio, caso isso ndo seja seguido, caracteriza-se a chamada publicidade enganosa, como
é possivel entender do Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 37 (BRASIL, 1990).

Como afirma Nunes (2012), a publicidade ambigua também se caracteriza como
enganosa, pois ndo deixa claro quais as reais caracteristicas do produto, assim como o0 exagero
que, objetivamente, possa levar o consumidor ideal a engano.

Além desses limites, outro fator que serve ao mesmo objetivo é a proibicdo da
publicidade omissiva. Esse tipo de mensagem publicitaria, como se pode interpretar no Codigo
de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990), ocorre quando alguma informacdo essencial, que

seria suficiente para alterar a decisdo do consumidor, ndo é passada no andncio. Assim, esta
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proibicdo serve como limite a atividade publicitéria, tendo em vista que se ocorrer poderé causar
diversos danos ao destinatario final do produto ou servico.

Deste modo, a partir de disposi¢des constitucionais, de defesa do consumidor e
presentes no Cadigo Brasileiro de Autorregulamentacéo Publicitaria, sdo dispostos os limites a
atividade anunciante, buscando impedir que um instrumento que serve a movimentagdo do
mercado torne-se dano ou perigo de dano ao destinatario final do produto ou servigo.

A Constituicdo Federal, Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publcitaria e o
Codigo de Defesa do Consumidor, ainda que impondo limites, ndo conseguem, por mera
disposicéo, exigir respeito a essas limitacGes, tendo em vista que, muitas vezes, é lucrativo para
o fornecedor usar de meios indevidos de publicidade, agindo este deliberadamente na producéo
e divulgacdo de anuncios abusivos e enganosos, com o fim de vender mais, ainda que esteja
induzindo o consumidor a erro ou até mesmo abusando de sua condi¢cdo de vulnerabilidade.

Por isso, é de suma importancia a existéncia do CONAR como meio de coibir tais
praticas, funcionando a tal fim, mesmo sem poder juridico para tanto, ao permitir que o
consumidor possa expressar sua insatisfacdo com o anuncio e pela existéncia do respeito das
empresas a esse conselho nacional. Ainda assim, ha o meio juridico como forma de resolver
problemas advindos da publicidade feita de modo indevido, caso ndo seja suficiente o
julgamento pelo Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria, ou caso os danos

sejam efetivos, exigindo-se reparacdo, por exemplo.

4.2 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL ACERCA DO TEMA DA PUBLICIDADE
ENGANOSA E ABUSIVA

Embora haja proibi¢do legal as modalidades de publicidade enganosa e abusiva, 0
consumidor continua a enfrentar todos os dias 0 mesmo problema: ser induzido a erro por um
anuncio ou ainda ser atingido abusivamente por mensagens publicitarias desmedidas. Por isso,
faz-se necessario recorrer ao Poder Judiciario, em busca da tutela de seu direito e da sua
condicdo de vulneravel frente ao fornecedor-anunciante, agéncias publicitarias e veiculos de
comunicacéo.

Sobre a publicidade abusiva, decidiu o Tribunal de Justica de S&o Paulo, em julgamento
de apelacdo, que era abusivo um anuncio publicitario que se aproveitava da condi¢do das
criancas (seu publico-alvo) de serem facilmente induzidas, para incentivar a compra de um
produto que, na verdade, ndo possui as caracteristicas que sdo mostradas na mensagem

publicitaria.
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APELACAO. ACAO ANULATORIA. AUTO DE INFRACAO E APLICACAO DE
MULTA PELO PROCON. PUBLICIDADE ABUSIVA. ART. 37,82°,CDC. 1)
Admissdo do Instituto Alana na qualidade de Amicus Curiae, nos termos do artigo
138 do CPC , deferindo-Ihe a juntada de documentos e a faculdade de sustentagéo oral
na sessdo de julgamento do recurso. 2) Pleito de nulidade. Cerceamento de defesa
afastado. Elementos dos autos suficientes para o deslinde da causa. 3) Auséncia de
violagdo aos principios do devido processo legal, contraditorio e ampla defesa na
esfera administrativa. Propaganda publicitaria (“'Bichinhos dos Sonhos') que
mostra uma crianca interagindo com bichos de peldcias que se movimentam e
falam sob o seu comando de voz. Brinquedos que ndo possuem qualquer
mecanismo que possibilitem sua movimentagdo ou fala. Configurado o
aproveitamento da deficiéncia de julgamento e experiéncia inerentes as criancas,
fomentando o consumo das peldcias. Informacéo de que "os bichinhos ndo falam
nem se movimentam sozinhos, conforme sitio de internet™ prestada em dimenséo
bem diminuta em relacdo a tematica principal. Inocorréncia de limitagcdo aos
principios constitucionais da liberdade de expressdo, livre iniciativa e livre
concorréncia. Infracdo ao codigo consumerista evidenciada. Auto de infracdo.
Subsisténcia. 3) Multa aplicada nos termos dos arts. 56, | , e 57 , CDC . Exorbitancia
do wvalor. Inocorréncia. Observancia dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade. Arbitramento compativel com a gravidade da infracdo, cuja
repercussdo ndo se pode precisar. 4) Fixacdo de honoréarios advocaticios que deve
observar as disposicdes do art. 20, § 4°, CPC/73. Sentenca de improcedéncia mantida.
Recurso de apelacdo parcialmente provido. (TJ-SP 10018858220148260053 SP
1001885-82.2014.8.26.0053, Relator: Marcelo Semer, Data de julgamento:
18/06/2018, 10® Camara de Direito Publico, Data de Publicacdo: 25/06/2018, grifo
meu)

Desta forma, ainda que houvesse a informacdo de que o comercial seria meramente
ilustrativo, o orgdo jurisdicional entendeu que ndo seria suficiente, tendo em vista o publico
alvo daquela mensagem publicitaria, criancas, que, por sua vez, encontram-se em situacdo de
hipervulnerabilidade (BENJAMIN apud GARCIA, 2016).

Também ha decisdes judiciais a respeito da publicidade enganosa por omissdo que,
como ja visto, caracteriza-se pela ndo informacéo de dados essenciais, que seriam capazes de

mudar a decisdo do consumidor de adquirir um produto ou contratar um servico:

Apelacgdo civel. Agdo de indenizacdo por danos morais e materiais. Relacdo de
consumo. Publicidade enganosa. Omissdo de informagdes. Prejuizos ao
consumidor. O artigo 37, caput, do CDC proibe expressamente a publicidade
enganosa, vale dizer, aquela que induz o consumidor ao engano. Se a informagao se
refere a dados essenciais capazes de onerar o consumidor ou restringir seus direitos,
deve integrar o préprio andncio/contrato, de forma clara, precisa e ostensiva, nos
termos do artigo 31 do CDC, sob pena de configurar publicidade enganosa por
omissdo. A auséncia de informacgdo acerca de auséncia de reconhecimento do
curso nos oOrgdos competentes da educacdo, dado essencial sobre o
produto/servico fornecido pela instituicdo de ensino, configura a préatica de
publicidade enganosa por omissdo. A situacao vivenciada pelo autor, em razéo
da omiss@o na publicidade do curso pela instituicdo de ensino, ultrapassou a
barreira do mero aborrecimento, porquanto atentou contra o direito do
consumidor de ndo ser enganado, por criar falsas expectativas de obter um titulo
de graduacéo que, ante as condic¢des concretas do caso, jamais tera como obter,
gerando angustias e frustracdes passiveis de ser indenizadas. As despesas com
matriculas e mensalidades do curso, do qual o consumidor desistiu pelo fato de o curso
ndo ter validade nos érgdos oficiais, merecem ser indenizadas a titulo de danos
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materiais. (Apelagéo, Processo n° 0001553-93.2014.822.0005, Tribunal de Justica do
Estado de Rondb6nia, 1@ Camara Civel, Relator (a) do Acérddo: Des. Rowilson
Teixeira, Data de julgamento: 12/04/2017, grifo meu)

Assim, foi reconhecido pelo Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia que houve dano
ao consumidor pelo fato de que o anuncio ndo informava que o curso em questdo ndo era
reconhecido pelos 6érgdos de educacdo competentes, o que frustrou as expectativas do
destinatario final daquele servico, sendo uma informacdo essencial que, se tivesse 0
conhecimento no momento da contratacdo, ndo a teria realizado.

Acompanhe-se este outro julgado, em que o consumidor alega que recebeu informacgdes

falsas sobre o produto que adquiriu:

VEICULO ADQUIRIDO EM LEILAO. INFORMACOES FALSAS SOBRE AS
CARACTERISTICAS DO BEM. ALEGA O RECLAMANTE, EM SINTESE,
QUE AO PARTICIPAR DE UM LEILAO EM 31.11.2014 ARREMATOU UM BEM
MOVEL DE PROPRIEDADE DA RECLAMADA; QUE FOI VITIMA DE
PUBLICIDADE ENGANOSA, POIS A EMPRESA DIVULGOU INFORMACOES
INCORRETAS SOBRE O VEICULO ADQUIRIDO, RELATIVAS A DATA DE
FABRICAGCAO DO MODELO; QUE TENTOU CONTATAR A RECLAMADA
DIVERSAS VEZES, SEM LOGRAR EXITO. PLEITEIA O RESSARCIMENTO
DO VALOR DE R$ 2.000,00 CORRESPONDENTE A DIFERENCA DE PRECO
DE MERCADO ENTRE O VEICULO ANUNCIADO E O VEICULO
ADQUIRIDO, BEM COMO A CONDENAGAO DA RECLAMADA AO
PAGAMENTO DE INDENIZAGCAO POR DANOS MORAIS. SOBREVEIO
SENTENCA DE PROCEDENCIA PARCIAL QUE CONDENOU A RECLAMADA
AO PAGAMENTO DE R$ 2.000,00 A TITULO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. INSURGE-SE O RECLAMANTE PUGNANDO PELA MAJORACAO
DO VALOR INDENIZATORIO ARBITRADO NA SENTENGCA. O
ARBITRAMENTO DA INDENIZACAO PELO DANO MORAL DEVE SEMPRE
TER O CUIDADO DE NAO PROPORCIONAR, POR UM LADO, O
ENRIQUECIMENTO ILICITO DO AUTOR EM DETRIMENTO DO REU, NEM
POR OUTRO, A BANALIZACAO DA VIOLACAO AOS DIREITOS DO
CONSUMIDOR. TAMBEM DEVE SER CONSIDERADA A DUPLA
FINALIDADE DO INSTITUTO, QUAL SEJA, A REPARATORIA EM FACE DO
OFENDIDO E A EDUCATIVA E SANCIONATORIA QUANTO AO OFENSOR.
DIANTE DO EXPOSTO, ELEVO A INDENIZAGAO POR DANO MORAL PARA
O MONTANTE DE R$ 4.000,00 (QUATRO MIL REAIS). RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. SENTENGA PARCIALMENTE REFORMADA A
FIM DE ELEVAR A INDENIZACAO POR DANOS MORAIS PARA O
MONTANTE DE R$ 4.000,00 (QUATRO MIL REAIS). ANTE O EXITO
RECURSAL, DEIXO DE CONDENAR O RECORRENTE AO , ELEVO A
INDENIZACAO POR DANO MORAL PARA O MONTANTE DE R$ (TJPR - 12
Turma Recursal - 0013085-20.2015.8.16.0030/0 - Foz do Iguagu - Rel.: Fernando
Swain Ganem - - J. 23.03.2016, grifo meu)

O Tribunal de Justica do Parana entendeu que houve a publicidade enganosa, tendo em
vista que as informagdes passadas pré-contratualmente ndo correspondem as reais

caracteristicas do produto, tendo sido o consumidor induzido a erro, frente a sua
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hipossuficiéncia técnica, ndo tendo dominio das informacGes sobre o produto, quando o dever
de informar, portanto, corretamente, é do fornecedor-anunciante.

Esses sdo alguns dos julgados que ocorreram a respeito de acbes em que o consumidor
afirma ser vitima de uma publicidade enganosa ou abusiva, que desrespeita sua condigdo de
vulneravel em uma relagdo de consumo e o leva a adquirir o produto ou contratar o servico de
modo enganoso, ou, no segundo caso, ha algum tipo de ofensa a sua situacdo de suscetibilidade,
preconceito, discriminagéo, ou qualquer outro meio abusivo de anunciar um produto ou servico.

Sobre a comprovacgdo de que esta sendo vitima de um abuso ou engano, o Superior
Tribunal de Justica no informativo 492, entendeu que a inversdo do 6nus da prova é regra,

conforme segue abaixo:

INVERSAO DO ONUS DA PROVA. REGRA DE INSTRUCAO.

A Secdo, por maioria, decidiu que a inversdo do énus da prova de que trata o art. 6°,
VI1II, do CDC é regra de instrucdo, devendo a deciséo judicial que determina-la ser
proferida preferencialmente na fase de saneamento do processo ou, pelo menos,
assegurar a parte a quem ndo incumbia inicialmente o encargo a reabertura de
oportunidade para manifestar-se nos autos. (EREsp 422.778-SP, Rel. originario Min.
Jodo Otavio de Noronha, Rel. para o acérdao Min. Maria Isabel Gallotti (art. 52, 1V,
b, do RISTJ), julgados em 29/2/2012)

Deste modo, permite-se uma maior protecdo ao consumidor, hipossuficiente, quanto a
comprovacdo, por ndo ter o dominio técnico, que, por sua vez, deve ter o fornecedor-anunciante,

visto que é ele que detém todo o processo de producdo e de divulgacdo do seu bem de venda.

4.3  RESPONSABILIZACAO CIVIL DO FORNECEDOR-ANUNCIANTE

Uma publicidade enganosa nao se caracteriza apenas em caso de o erro gerado por ela
atingir um consumidor, de fato. Basta o perigo ao consumidor, num plano abstrato, para a
divulgacdo de determinado objeto de consumo ser considerada enganosa. Do mesmo modo,
ocorre com a publicidade abusiva, ndo sendo necessario existir o dano em si. A simples
veiculacdo ja responsabiliza o anunciante.

Além disso, ndo se faz necessario a analise concreta do que esta sendo dito, para aferir

que se trata de um andncio abusivo ou enganoso, neste sentido:

Por exemplo, é conhecida a enganosidade do anuncio que diz: “Curso gratis, exceto
material didatico”. Ora, o curso ndo ¢ gratis. O que ocorre ¢ que seu preco ¢ cobrado
embutido no chamado “material didatico”. Outro exemplo amplamente praticado no
comércio: a oferta de pagamento a vista com 20% de desconto ou em trés vezes sem
acréscimo. Se tem desconto de 20% & vista, no parcelamento em trés vezes o valor
correspondente ao desconto (20%) esta incluido. Logo, hé acréscimo (preco é sempre
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o0 praticado a vista, depois do desconto). Basta ler o anuncio para verificar a
enganosidade. (NUNES, 2012, p. 552)

Né&o obstante, o consumidor ndo precisa comprovar a existéncia de dolo ou culpa por
parte do fornecedor-anunciante, tendo em vista que esse se encontra em situagdo de
vulnerabilidade frente aquele que possui o dominio técnico sobre o produto ou servico. Trata-
se, destarte, de uma responsabilidade objetiva, tendo como requisitos, para que ocorra, apenas
a conduta, seja ela a partir de uma acdo ou omisséo, e um dano ou perigo de dano a ela ligado,
caracterizando assim o0 nexo causal entre esses dois fatores.

Portanto, conforme Tartuce, Neves (2014), diferentemente da regra geral do Cddigo
Civil (BRASIL, 2002), na qual a responsabilidade civil é predominantemente subjetiva (sendo
necessaria, para além dos requisitos conduta, nexo causal e dano, a comprovacao da existéncia
de dolo ou culpa do causador do dano), sendo objetiva apenas nos casos em que houver previsao
legal ou quando o risco for inerente a atividade, no Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL,
1990) a regra é a responsabilidade civil objetiva (ndo sendo necessario comprovar dolo ou culpa
do causador do dano), ficando de fora apenas o caso do art. 14, 84° (BRASIL, 1990), que trata
dos profissionais liberais.

Isso ndo significa que o fornecedor ndo possa se defender da acusacdo feita de que
causou algum dano ou de que ha o perigo do mesmo ocorrer, no entanto, essa prova nao fica
sob a responsabilidade do consumidor, devido sua hipossuficiéncia técnica, mas sim, conforme
dispde o art. 6°, VIII do Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990), ha a inversdo do
onus da prova. Isso significa que, se o fornecedor alega néo ter culpa ou dolo, através de algum

excludente de sua responsabilidade, cabe a ele provar, e ndo ao consumidor:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

[-]

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do énus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinérias de
experiéncias; [...] (BRASIL, 1990, grifo meu)

Apenas deste modo, pode-se garantir que o consumidor consiga a efetiva tutela de seus
direitos, sem barreiras, como a vulnerabilidade, que o facam ficar desprotegido frente as

estratégias do mercado.
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44  RESPONSABILIZACAO CIVIL DAS AGENCIAS PUBLICITARIAS E VEICULOS
DE COMUNICACAO E O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

Observando a existéncia de responsabilidade civil pelos danos causados ao consumidor,
que recaem sobre o fornecedor que anuncia o produto ou servico, surge a duvida quanto aos
demais participantes da divulgacdo a respeito de Ihes ser imputavel ou ndo a reparacdo dos
prejuizos ou perigo de tal prejuizo ocorrer, isto €, se esses participantes também sdo
responsaveis pelo que se anuncia.

Inicialmente, é importante analisar o0 Cddigo de Defesa do Consumidor que, em seu art.
7° (BRASIL, 1990), dispde:

Art. 7° Os direitos previstos neste cddigo ndo excluem outros decorrentes de tratados
ou convencdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislacdo interna
ordindria, de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes,
bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e
equidade.

Paragrafo Unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderao solidariamente
pela reparacdo dos danos previstos nas normas de consumo (BRASIL, 1990).

Portanto, o paragrafo Unico do dispositivo transcrito acima (BRASIL, 1990) revela a
responsabilidade de todos, no caso de haver mais de um autor do dano ou ofensa, os ofensores
pela reparacdo do prejuizo causado ao consumidor. Fala-se em responsabilidade solidaria dos
agentes pelo andncio e sua veiculacdo, sendo ambos responsaveis inteiramente pelo dano,
podendo o consumidor acionar qualquer um deles ou ambos buscando a reparacao do prejuizo

sofrido. Nesse sentido:

[...] o Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor consagra como regra a
responsabilidade objetiva e solidaria dos fornecedores de produtos e prestadores de
servigos, frente aos consumidores. Tal opgédo visa a facilitar a tutela dos direitos do
consumidor, em prol da reparacdo integral dos danos, constituindo um aspecto
material do acesso a justica. Desse modo, ndo tem o consumidor o 6nus de comprovar
a culpa dos réus nas hipéteses de vicios ou defeitos dos produtos ou servigos.
(TARTUCE, NEVES, 2014, p. 111)

Ainda que, em contrato estabelecido entre o fornecedor e a agéncia publicitaria, esteja
disposto em clausula que o fornecedor sera responsavel isoladamente, isso ndo atinge o
consumidor, que pode, diversamente, cobrar a reparagdo dos danos a qualquer um dos
envolvidos na producdo e veiculagcdo do anuncio, como pode-se entender a partir de Nunes

(2012), podendo haver, posteriormente, o regresso daquele que se sentiu prejudicado.
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Ainda ha divergéncia sobre a responsabilidade das agéncias publicitarias e dos veiculos
de comunicagdo ser objetiva ou subjetiva, alguns autores defendem que, assim como a do
fornecedor, é objetiva, como, por exemplo, Nunes (2012), e outros que, pelo contrario, trata-se
de responsabilidade subjetiva, limitada a existéncia de dolo ou culpa. No entanto, neste trabalho
serd adotada o primeiro entendimento doutrinario, sendo entendida a responsabilidade como
objetiva, sendo possivel, assim como no caso de responsabilidade do fornecedor-anunciante, a
comprovacdo de que nao é responsavel pelo dano, desde que esse 6nus ndo recaia sobre o
consumidor, pois, do contrario, haveria desrespeito ao direito bésico de inversdo do 6nus da
prova e ao principio da vulnerabilidade do consumidor.

No sentido da parcela da doutrina que defende a limitagcdo da responsabilidade civil da

agéncia e veiculos de comunicacao,

Entende Benjamin (2007, p. 367) que o anunciante tem responsabilidade civil objetiva
pela publicidade enganosa ou abusiva, 0 que também terd pelo cumprimento do
principio da vinculagao da mensagem publicitaria (arts. 30 e 35, do CDC). No entanto,
ndo estdo excluidas as responsabilidades da agéncia e do préprio veiculo, que
responderdo solidariamente, conforme regra do CDC, sendo essa solidariedade
limitada, uma vez que, segundo o doutrinador, sé serdo considerados corresponsaveis
quando agirem dolosa ou culposamente. (BENJAMIN apud BARROSO; OLIVEIRA,
2012, p. 20)

Sobre o0 entendimento da doutrina no sentido de ser uma responsabilidade limitada ao
dolo ou culpa nos casos dos veiculos de comunicacdo e agéncias de publicidade, entende

Tartuce, Neves (2014) que nao seria compativel com a solidariedade:

[...] essa ndo parece ser a melhor conclusdo, por contrariar todo o sistema de prote¢ao
e de responsabilizacdo objetiva do CDC. A atribuicdo de responsabilidade a apenas
uma das pessoas da cadeia publicitéria afasta-se da presuncdo de solidariedade
adotada pela Lei Consumerista, representando uma volta ao sistema subjetivo de
investigacdo de culpa. [...] Ademais, a publicidade parece entrar no risco-proveito ou
no risco do empreendimento da agéncia e do veiculo, que devem responder
solidariamente pela comunicagdo. Por fim, deveria ser aplicado, por analogia, o
entendimento constante da Simula 221 do STJ, que trata da responsabilidade civil dos
orgdos de imprensa, in verbis: “Sdo civilmente responsaveis pelo ressarcimento de
dano, decorrente de publicacdo pela imprensa, tanto o autor do escrito quanto o
proprietario do veiculo de divulgacdo”. (TARTUCE; NEVES, 2014, p. 274 ¢ 275)

Segundo Nunes (2012), ndo obstante, pode haver casos em que a agéncia publicitaria
ndo sera atingida para reparar o0 dano, que sao 0s casos em que 0 engano apenas se efetiva apos
uma acdo do fornecedor, que acaba por desobedecer o que foi anunciado.

Ja quando se fala em publicidade abusiva, a responsabilidade das agéncias publicitarias

é mais dificil de ser alcangada, isso porque os comportamentos, ditos por lei (BRASIL, 1990)
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que caracterizam o anuincio como abusivo, podem e devem ser facilmente percebidos por aquele
que produz e aquele que veicula o andncio.

Além da agéncia publicitaria e do anunciante, também sdo responsaveis os veiculos de
comunicacdo, sendo esses 0s responsaveis pela divulgacdo, de fato, do produto ou servico.
Também se exclui a responsabilidade nos casos em que ndao é o anincio em si enganoso, mas
sim um ato posterior praticado pelo fornecedor, ou ainda quando nao for possivel saber tratar-
se de um andincio enganoso (NUNES, 2012).

Essa responsabilidade deriva do fato de que pode o veiculo de divulgacdo negar-se a
promover aquele anincio, logo, possui meios de evitar que aquela mensagem publicitaria ndo
provoque danos aos destinatarios finais dos produtos, e, ndo fazendo, torna-se solidariamente

responsavel pela reparacdo do prejuizo causado.

45  MEIOS DE REVERSAO DA PUBLICIDADE ENGANOSA E ABUSIVA

Quando ¢ publicado anuncio que de algum modo, comissiva ou omissivamente, leva o
consumidor a erro ou que se caracteriza como abusivo, € necessario adotar medidas que
impecam ou, ndo sendo possivel, reparem o dano. Neste sentido, diversos meios sao utilizados
para coibir tal pratica e consertar os prejuizos dela advindos.

Dentre esses meios, como afirma Nunes (2012), esta a supressdo do anincio ou o
impedimento de haver a divulgacdo que se pretende, pode ser realizada tanto por meio de
decisdo judicial que o determine, ou até mesmo por decisbes do Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo Publicitaria que, muitas vezes, orienta pela retirada do andncio ou,
quando suficiente, alteracdo do mesmo, para que se adeque as exigéncias legais, em observancia
a reconhecida situacdo de vulnerabilidade do consumidor.

Outra forma de reverter 0 anuncio abusivo ou enganoso consiste na contrapropaganda,
medida que podera ser adotada pelo poder judiciario. Segundo o Cédigo de Defesa do

consumidor,

Art. 60. A imposicdo de contrapropaganda serd cominada quando o fornecedor
incorrer na pratica de publicidade enganosa ou abusiva, nos termos do art. 36 e
seus paragrafos, sempre as expensas do infrator.

§ 1° A contrapropaganda sera divulgada pelo responsavel da mesma forma,
frequéncia (SIC) e dimensdo e, preferencialmente no mesmo veiculo, local,
espaco e horario, de forma capaz de desfazer o maleficio da publicidade enganosa
ou abusiva. (BRASIL, 1990, grifo meu)
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Destarte, serd imposta a pena de contrapropaganda aquele que incorrer na pratica de
enganosidade e abusividade publicitaria, devendo esta espécie de anuncio que visa a reverter
os males das referidas mensagens publicitarias ser feita nos mesmos moldes do andncio
originario e danoso, custeada pelo autor da publicidade a que se pretende reparar 0s danos.

Junto a imposicdo de contrapropaganda, como alerta Nunes (2012), deve haver um
estabelecimento de multa diaria, a fim de que o fornecedor o faga o mais breve possivel, para
que, deste modo, atinja-se 0 objetivo de evitar ou minimizar os danos causados, sendo o0 juiz

responsavel por escolher os melhores meios de atingir esse objetivo, dentro dos ditames legais.

4.6 PUBLICIDADE ENGANOSA E ABUSIVA NA SOCIEDADE DE
HIPERCONSUMO

Como afirma Lipovetsky (2007), vive-se, no século XX, o periodo da chamada
“civiliza¢do do desejo”, uma sociedade de consumo em massa, dos prazeres materiais a partir
do consumo. Hodiernamente, houve uma modificagcdo dessa sociedade de consumo, surgindo o
que o filésofo chama de “sociedade do hiperconsumo™.

Nesta sociedade, busca-se a felicidade por meio do consumo individual exagerado, ha
uma variada oferta de produtos e ampla possibilidade de escolha do consumidor do que adquirir.
No entanto, ha um paradoxo, visto que o consumidor pesquisa e informa-se sobre o que
pretende adquirir, no entanto, quanto mais satisfaz seus prazeres a partir do consumo, mais o
mercado o faz refém das novidades.

N&o se trata apenas de uma satisfacdo material, mas, para além disso, de uma satisfacédo
subjetiva, para preencher os vazios existenciais. A essa busca da felicidade que, por sua vez,
origina diversos outros problemas, Lipovetsky (2007) chama de “felicidade paradoxal” (embora
0 consumidor perceba-se como livre, cada vez mais o seu conceito de felicidade fica submisso

ao mundo comercial).

A maioria de nés declara-se feliz pensando que os outros ndo o sdo. Nunca os pais se
empenharam tanto em satisfazer os desejos dos filhos, e nunca os “problemas de
comportamento” (entre 5% e 9% de jovens de 15 anos) e as doengas do foro psiquico
dos altimos foram tdo frequentes: segundo o ISERM, uma crianga em cada 8 sofre de
uma perturbacdo mental. O PIB duplicou desde 1975, mas o ndmero de
desempregados quadruplicou. As nossas sociedades sdo cada vez mais ricas: no
entanto, um ndmero cada vez maior de pessoas vivem em condi¢Bes precérias e tem
de economizar em todos os pontos de seu orcamento, com o dinheiro a tornar-se uma
preocupacdo cada vez mais obsessiva. Temos acesso a cuidados de salde cada vez
melhores, mas isso nao impede que muitos de nos se tornem hipocondriacos crénicos.
Os corpos sdo livres, e a impoténcia sexual € um problema comum. As solicitacfes
hedonistas sdo omnipresentes: a inquietacdo, a decepcdo, a inseguranca social e
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pessoal aumentam. Estes sdo alguns dos aspectos que fazem da sociedade de
hiperconsumo a civilizacéo da felicidade paradoxal. (LIPOVETSKY, 2007, p. 12)

Trata-se hoje de um consumo emocional (LIPOVETSKY, 2007), em que as estratégias
de marketing, entre elas o mais importante meio de divulgacdo, que é a publicidade, buscam
atingir os sentidos do consumidor, ndo apenas repassando-lhes as caracteristicas do produto de
modo puro, mas sim fazendo com que isso seja agradavel de ver e que leve o consumidor a
adquirir por experiéncia subjetiva aquele produto. Na sociedade do hiperconsumo ndo se
adquire um produto apenas para sentir-se valorizado frente a sociedade, mas sim para uma
satisfagdo individual e um maior controle sobre sua vida e corpo.

A publicidade enganosa ou abusiva se mostra como incentivadora do hiperconsumo,
agravando diversos problemas como o endividamento da populacdo em busca de uma felicidade
paradoxal que se busca atingir por meio do consumo. Assim, se um anuncio mostra uma familia
alegre por ter adquirido um certo bem, ela acaba por influenciar a um comportamento que tende
a seguir a mesma linha de raciocinio, consumindo para alcancar a felicidade, quando, na
verdade, isso sO faz com que haja o endividamento, tornando cada vez mais 0s consumidores
escravos do mercado e do trabalho.

Buscando evitar os efeitos do hiperconsumo, o ordenamento juridico brasileiro limita as
estratégias de publicidade, que quando realizada de modo indevido pode agravar ainda mais
esse problema, induzindo o consumidor ao erro ou ao consumo desnecessario, COm a promessa
de que isso o fara alcancar a felicidade material e imaterial.

Por este motivo, dentre outros, que a publicidade ndo pode ser subliminar, visto que, se
assim o for, o anuncio impedird que o consumidor entenda que estd sendo alvo da referida
mensagem e que tenha a capacidade de escolher livremente adquirir o produto ou nao (do
mesmo modo para a contratacdo de um servico).

Do mesmo modo, justifica-se a proibicdo de uma publicidade infantil que causa na
crianca a impressao de que precisa daquele produto para ser feliz, ou que se ndo tiver aquele
bem, ndo tera diversdo. A partir da publicidade abusiva infantil, percebe-se que ja se cria um

comportamento hiperconsumista desde a infancia, o que serve a atual lI6gica do mercado.

4.7 EDUCACAO PARA O CONSUMO

Embora a publicidade seja importante para manter o sistema de comercializagdo de bens
e servigos, o fornecedor-anunciante, as agéncias publicitarias e os veiculos de comunicacao néo

podem atuar livremente na producdo e divulgacéo dos anuncios. Por isso, € de suma importancia
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que o consumidor conhega seus direitos frente aos meios enganosos e abusivos de publicidade,
para que possa requerer a tutela dos mesmos, sendo tal conhecimento possivel a partir de uma
educacdo para o consumo, através de disciplinas escolares, por exemplo, que facam, desde a
infancia, mas ndo so nela, a conscientizacao acerca do que é o hiperconsumismo, dos problemas
advindos do consumo exagerado, de como consumir conscientemente, na medida de um
trinbmio de necessidade-utilidade-possibilidade, além de tornar possivel conhecer o que €
caracterizado como publicidade indevida e, efetivamente, quais meios utilizar para evitar danos
ou até mesmo repara-los, quando vitima de um anuincio enganoso ou abusivo.

Além dessas disciplinas escolares, outro meio eficaz seria usar de propagandas (sem
finalidade lucrativa, portanto) que incentivem o consumidor a pensar, antes de comprar, em
todas as consequéncias advindas do exagero no consumo, através de campanhas educativas, o
que contribuiria para a protecdo do consumidor — tendo em vista que isso € resguardado pela
propria Constituicdo Federal.

Do mesmo modo, também devem os sujeitos publicitarios atuantes ter o conhecimento
a respeito do que pode ou ndo, e como pode, ser anunciado, a fim de evitar sua responsabilizacao
pelos danos resultantes da publicidade indevida, embora o conhecimento ndo seja um requisito
para que seja caracterizada a responsabilidade civil dos mesmos e, em grande parte das vezes,
0 conhecimento exista, mas os referidos sujeitos continuam a agir, de modo deliberado, por ser
lucrativa tal acdo — o que pode ser revertido com a maior exigibilidade, por parte dos
consumidores, de seus direitos.

Limites ja existem, o que deve ser efetivado € o conhecimento acerca dos mesmos, para
gue tanto os consumidores quanto os proprios sujeitos publicitarios possam saber da existéncia
desses limites e aplica-los (o fornecedor-anunciante, agéncia publicitaria e veiculos de
comunicacgdo) ou cobrar sua aplicacdo (consumidores). Em suma, ndo € preciso criar novos
limites, mas sim garantir a aplicacdo dos ja existentes, para alcancar a igualdade material entre
0s sujeitos da relacdo de consumo, o que pode ser feito através da difusdo do conhecimento,

através da educacao para 0 consumo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A publicidade € um importante meio para se conseguir manter a l6gica mercantilista,
sendo forma de divulgacdo dos produtos ou servigos, fazendo com que o consumidor adquira
conhecimento da sua existéncia e de suas caracteristicas. No entanto, as mensagens publicitarias
ndo podem ser produzidas e divulgadas livremente, necessitando de limites, a fim de evitar
prejuizos ao consumidor, que esta em uma condicdo de vulnerabilidade frente ao fornecedor na
relacdo de consumo.

Por vivermos em um periodo p6s-positivista, muitos desses limites originam-se dos
principios da dignidade da pessoa humana, igualdade, protecdo, identificacdo da mensagem
publicitaria, vulnerabilidade e dnus da prova, informacéo, veracidade, confianca e transparéncia
da fundamentagdo publicitaria.

Contudo, um problema recorrente é a falta de informacéo sobre o que é permitido ou
proibido por parte dos destinatarios finais de produtos e servicos, além da acédo deliberada por
parte de fornecedores-anunciantes, agéncias de publicidade e veiculos de comunicagdo, que
visam ao lucro acima de tudo, sem se importar com 0s prejuizos ou riscos advindos de tal acéo,
0 que faz com que muitos consumidores sejam vitimas da publicidade enganosa e abusiva e
nada facam para reverter os danos sofridos.

Por isso, é de suma importancia que se fale sobre este tema, esclarecendo, como foi feito
neste trabalho, sobre a publicidade indevida, o que esta permitido pelo nosso ordenamento,
além de como se proteger diante dessas condutas, 0 que contribui para a sociedade, ndo apenas
académica, mas de modo geral, atraves das devidas informacgdes. Mesmo que o CDC seja uma
lei ndo tdo recente, ainda ocorrem muitos problemas no tocante a publicidade, por este motivo
é relevante debater acerca do tema.

A conceituacao de marketing, publicidade e propaganda foi relevante para delimitar o
assunto tratado e alcancar maior familiarizacéo sobre cada um dos termos, evitando confusdes
feitas comumente.

A partir de uma analise principiologica acerca do tema, foi possivel perceber que o CDC
limita a atividade publicitaria ndo apenas por meio de regras juridicas, mas também por meio
de preceitos mais gerais (principios).

A partir do problema proposto, restaram demonstrados os limites da publicidade e a
responsabilizacdo daqueles que transcenderem esses limites, sejam fornecedores, agéncias

publicitérias ou veiculos de comunica¢do. Como visto, as hormas que disciplinam a atividade
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publicitaria ndo apenas encontram-se no Cadigo de Defesa do Consumidor, mas também no
Codigo Brasileiro de Autorregulamentacéo Publicitaria e na Carta Magna de 1988.

Observou-se também entendimento jurisprudencial pertinente ao tema, na intencao de
demonstrar concretamente como tais limites e responsabilizagéo sdo aplicados. Nao obstante,
foram apresentados meios que permitem reverter ou ao menos diminuir os prejuizos resultantes
da publicidade indevida, a fim de evitar maiores danos ao consumidor, frente a atual sociedade
de hiperconsumo em que, quanto mais se consome, mais distante fica o individuo do que
acredita ser a felicidade.

O ordenamento patrio visa a proteger o consumidor, tendo em vista que apenas com
essa diferenciacdo no tratamento, pode-se alcancar a igualdade material, para além da igualdade
formal, atingindo, deste modo, uma paridade de armas entre as partes de uma relacdo de
consumo.

Como visto, apenas com o conhecimento sobre o que é a publicidade enganosa e
abusiva, é possivel defender-se frente a ela, evitando danos que frustrem as expectativas ou até
mesmo, materialmente, a condicdo financeira do consumidor, agravando também problemas
como o hiperconsumo. A ideia é evitar que o consumidor seja levado ao consumo acreditando
que a felicidade vira daqueles bens, o que ndo ocorre, apenas tornando-o ainda mais escravo do
mercado.

Por isso, esse tema ainda precisa ser estudado amplamente e divulgado para que todos
tenham o necessario conhecimento sobre o que é permitido ou proibido na producédo
publicitaria, permitindo que os direitos elencados no Codigo de Defesa do Consumidor quanto
a publicidade possam ser efetivamente aplicados no cotidiano. A divulgacdo deve ser feita
através da adocdo de disciplina obrigatéria desde o ensino infantil acerca da consciéncia
consumerista, buscando formar consumidores conscientes que consigam analisar o trindmio da
necessidade-utilidade-possibilidade. O referido conhecimento também deve ser difundido por
meio de campanhas educativas que facam do consumidor um ser ainda mais pensante e critico
frente as necessidades da nossa hodierna sociedade hiperconsumista e superendividada.

Além disso, é preciso que haja novos estudos, a respeito de como difundir mais as
informacGes sobre as limitacdes da publicidade e de como o consumidor pode buscar a
efetivacéo dos seus direitos, apenas assim pode o tema da publicidade chegar a todos os nichos

da sociedade, e tornar-se ainda mais concreto.
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